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RESUMEN 
 
El presente  trabajo de investigación que  titula:  “Fundamentos de la Crítica por 
la Inobservancia del Principio de Proporcionalidad como Derecho Fundamental 
de la Persona en Delitos de Resistencia y Violencia a la Autoridad”,  aborda el 
problema de la sobrecriminalización de la pena en la agravante de este  delito, 
situación que evidencia  la vulneración de principio aludido, el que se constituye 
en la  herramienta limitadora del iuspuniendi estatal,  que exige que a la hora 
de fijar en abstracto o en concreto una pena,  exista  una adecuada proporción  
entre la gravedad del delito y la gravedad de la pena. El  objetivo  general de 
este trabajo radica  precisamente en  argumentar los fundamentos jurídico 
penales de manera crítica acerca de la contravención al principio de 
proporcionalidad como derecho fundamental en  la agravante del delito aludido, 
utilizándose el método jurídico  de la argumentación jurídica, la exegética y 
dogmática jurídica. Con este  trabajo,  se ha obtenido resultados que han 
puesto palmariamente que el legislador peruano no ha tomado en cuenta los 
criterios propios del Principio de Proporcionalidad, para establecer la pena,   
tales como:  a) La  importancia  o rango del bien jurídico protegido; b) La 
gravedad de la lesión al bien jurídico tutelado; c) El impacto social del hecho 
cometido (grado de nocividad social de la conducta incriminada);  d) La 
comparación con supuestos análogos; e) La trascendencia social del hecho;  f) 
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El sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, que ha traído como 
consecuencia un desequilibrio o desproporción  en la relación delito sanción.  
Entonces, habiéndose evidenciado la inobservancia de dicho principio, el  
propósito de esta investigación es para sustentar los fundamentos jurídicos 
penales válidos que legitiman una pena privativa de libertad acorde y en 
correspondencia al principio. Consecuentemente, en el trabajo  se arriba a las 
conclusiones, entre otras, que se debe modificar la tipificación y delimitación  
de la pena en la agravante de los delitos de Violencia y Resistencia a la 
Autoridad, para que el legislador determine una pena acorde con  el principio 
de proporcionalidad 
 
Palabras clave: principio de proporcionalidad, delito de Violencia y Resistencia 
a la Autoridad,  penas privativas de libertad. 
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ABSTRACT 
 
This research entitled: “Fundaments of the Critic for the Inobservance of 
Proportionality Principle as a Fundamental Right of the Person in Resistance 
and Violence against Authority Offenses” approaches the topic of over-
criminalization of the punishment in the aggravating circumstance in this crime, 
situation evidenced in the braking of the mentioned principle, which becomes 
the limited tool of the state iuspuniendi that demands that the moment to state a 
punishment in abstract or concrete there should be proportion between the 
seriousness of the offence and the severity of the punishment. This research 
general objective is precisely based in the critical argumentation of penal 
judiciary arguments about the contravention to the proportionality principle as a 
fundamental right in the judiciary aggravating of the mentioned offence using 
the judiciary method and argumentation, the judiciary exegetic and dogmatic. In 
this research, the results have stated that primarily, the Peruvian legislator did 
not take into account the proper criteria of the Proportionality Principle to set the 
punishment such as: a) the importance or range of the stated judiciary good; b) 
the seriousness of the protected judiciary good; c) the social impact of the act 
(the degree of social harm for the incriminated behavior); d) the comparison of 
supposed analogisms; e) the social transcendence of the fact; f) the 
proportionality sub- principle in its strict meaning, which consequently brings an 
imbalance or disproportion in relation with the offense and sanction. Thus with 
 
ix 
 
the evidence of non-observance of such principle, this research aim is to 
support the valid penal judiciary fundaments that legitimate a lack of freedom 
punishment according and in correspondence to the principle. Consequently, 
this research leads to some conclusions, among them that we should modify 
the features and delimitation of the punishment in the aggravating circumstance 
of Violence and Resistance to Authority to help the legislator to determine a 
punishment according to the proportionality principle. 
 
Keywords: Proportionality principle, Violence and Resistance to Authority 
offences, lack of freedom punishment. 
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INTRODUCCIÓN 
 
Con el título, Fundamentos de la Crítica por la inobservancia del Principio de 
Proporcionalidad como Derecho Fundamental de la persona en los delitos de 
Desobediencia y Resistencia a la Autoridad, en una de  sus formas agravadas, 
desarrollamos un amplio análisis de las dos variables fundamentales que dan 
origen a la presente tesis: Principio de Proporcionalidad y Delitos de 
Desobediencia y Resistencia a la Autoridad en una de sus formas agravadas. 
En este caso, el estudio de la figura delictiva de la Desobediencia y Resistencia 
a la Autoridad, resulta problemática como cualquier análisis de los tipos 
penales cuando se realiza desde una perspectiva científica del derecho, esto 
es, cuando se presentan vacíos o deficiencias en la interpretación que ponen 
en cuestión su contenido y el debate deviene en una obligación académica 
para hacer más adecuada su aplicación por los operadores del Derecho. En 
ese sentido, el presente trabajo, tiene como principal cometido mostrar una 
postura respecto al análisis del delito mencionado  en una en una de sus 
formas agravadas; (aquella que agrupa a los funcionarios y servidores como 
los miembros de la Policía Nacional, los jueces o magistrados de todos los 
niveles – jueces de paz, jueces de primera instancia, jueces superiores y 
magistrados supremos, los fiscales de todos los niveles, los magistrados del  
Supremo Tribunal en materia constitucional o las Autoridades elegidas) y de las 
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penas excesivas establecidas para aquellos que cometen este delito en agravio 
de este grupo de funcionarios o servidores. Que, es el caso que en la práctica, 
por ejemplo se dan casos frecuentes y resulta preocupante que en los últimos 
meses, gracias a la masificación de la información por los medios de 
comunicación, personas en estado de ebriedad o bajo los efectos de 
estupefacientes, al infringir una determinada norma y luego de recibir una 
orden policial destinada a que cesen su conducta o sus resultados, no la 
cumplen  y por el contrario, proceden a crear conflicto a la autoridad policial, 
incurriendo en el delito bajo análisis. Frente a esta situación, consideramos que 
se debe modificar la tipificación y delimitación  de la pena en los delitos contra 
la Administración Pública, su tipo:   Violencia y Resistencia a la Autoridad en 
una de sus formas agravadas, específicamente en lo que concierne al grupo de 
funcionarios y servidores públicos que comprende a los señalados en el 
artículo 367 segundo párrafo  numeral 3 del Código Penal,  porque se 
evidencia la desproporción de la pena que se aplica a los agentes activos del 
delito que se perpetra en contra de aquel grupo de funcionarios y servidores 
públicos. 
 La otra variable que se desarrolla con amplitud en la tesis, es lo 
relacionado al principio de Proporcionalidad  entendida jurídicamente como un 
derecho  fundamental de la persona en el proceso de administración de justicia.  
Si bien el Principio de Proporcionalidad no posee un reconocimiento específico 
en nuestra Constitución de 1993, sin embargo,  este principio ha obtenido a 
partir de los postulados que sobre el Estado, la justicia, la igualdad y la 
dignidad humana se recogen en la Carta Magna.  En este caso se la vincula 
con la idea de la proporcionalidad a los postulados de la justicia, en tanto, la 
viii 
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proporcionalidad era entendido como equilibrio ideal o valorativa: el dar a cada 
quien según corresponda.  Por ello, actualmente, resulta inconcebible sostener 
los conceptos de democracia y de Estado Constitucional de Derecho 
desligados de las ideas de la igualdad y de proporcionalidad, que son 
elementos lógicos de la justicia.  Una sociedad desigual y un orden jurídico que 
impone sanciones desproporcionadas a las conductas ilícitas de sus 
ciudadanos, no puede precisarse de ejercitar los valores democráticos ni de 
buscar la paz social y respetar la dignidad de la persona humana. La 
proporcionalidad supone la distribución de apremios y sanciones, como de 
deberes y de derechos, entre los miembros de una comunidad en virtud a una 
medida objetiva de naturaleza axiológica en la que se involucra una serie de 
valores de  diverso origen y procedencia como criterios éticos o morales o 
puntos de vista sociales como la trascendencia del daño social de una 
conducta.  Entonces, el Principio de Proporcionalidad responde directamente al 
Principio de Legalidad, exige tratar por igual lo igual, pero desigualmente lo 
desigual, propio del Estado Constitucional de Derecho.   Consideramos por ello, 
que hace bien la dogmática sobre la pena, en enfatizar que la sola culpa no es 
suficiente para sancionar o reprender al sujeto activo del delito, la pena sea 
abstracta y concreta demanda ser una sanción penal proporcional y esto 
significa recurrir al principio de proporcionalidad como instrumento eficaz de 
limitación justa, adecuada, idónea, de manera que la configuración de la pena a 
nivel judicial ha implicado  valorar en su verdadera dimensión la magnitud del 
ilícito penal a través del prisma de la proporcionalidad, consecuentemente a 
partir de la conminación penal consagrada, el juzgador también merituará la 
pena que le corresponde imponer siempre a partir del principio de 
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proporcionalidad, el cual conforme al artículo VIII del Título Preliminar  del 
Código Penal, que trata de la  proporcionalidad de las sanciones: “La pena no 
puede  sobrepasar la responsabilidad por  el hecho. Esta norma no rige en 
caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de 
seguridad sólo puede ser ordenada por intereses públicos predominantes”, esto 
significa que los jueces han de tener en cuenta  irrenunciablemente que la pena 
ha de pasar por el filtro del principio de  la proporcionalidad, el cual es tenido en 
cuenta en un caso concreto a partir del cual se analiza para  hacer que sea 
portadora de derechos. Finalmente, es pertinente la aplicación del sub principio 
de proporcionalidad en sentido estricto que significa efectuar una ponderación 
entre los principios que operan en contra y a favor de la constitucionalidad de la 
ley penal enjuiciada, esto es, por un lado, los derechos fundamentales 
afectados por la definición de la conducta prohibida y de la pena aplicable y, 
por otro, el bien o los bienes jurídicos que se aducen como fundamento de la 
intervención legislativa. 
Por último, debemos precisar que la tesis está compuesta de cuatro capítulos: 
En el CAPÍTULO I se determina el problema. 
En el CAPÍTULO II se establece el marco teórico. 
En el CAPÍTULO III se señala la  metodología de la investigación. 
En el CAPÍTULO IV se presentan los resultados y la discusión. 
Finalmente, se consignan las conclusiones, sugerencias, las referencias 
bibliográficas y los anexos correspondientes 
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CAPÍTULO I 
EL PROBLEMA 
 
1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 
El Código Penal en el Título Preliminar, artículo VIII acerca del principio 
de proporcionalidad prescribe: “La pena no puede sobrepasar la 
responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de 
reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de 
seguridad sólo puede ser ordenada por intereses públicos 
predominantes”. Es decir,   a la hora de la determinación  punitiva 
concreta a cargo del juez,  éste no ha de olvidar  que la finalidad 
trascendente de la pena es  buscar que el culpable, en la medida que 
esta pena sea  proporcional, vuelva a la sociedad reeducada, 
reinsertada; sin olvidar y considerando  los fines de la prevención 
general de la pena,  de modo que  su cuantificación concreta va reflejar 
una pena proporcional y objetivamente justa. 
 
Para ello, debe tomarse en cuenta los criterios necesarios para 
individualizar la pena, en estricta observancia de esta norma rectora, 
regulada en el Código Penal,  Título Preliminar,  apartado VIII,  porque 
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“(….)el principio de proporcionalidad no solo  impide que las penas sean 
tan gravosas que superen la propia gravedad del delito cometido, sino 
también que sean tan leves que entrañen una infrapenalización de los 
delitos y una desvalorización de los bienes jurídicos protegidos (…)”1. 
 
Por ello, es necesario enfatizar que el uso del principio de 
proporcionalidad es para ponderar o equilibrar la intervención penal,  
pero  en modo alguno significa adhesión a las teorías retribucionistas de 
la pena,  que postulan  moralmente  una retribución proporcional, en 
cambio el utilizar el principio de proporcionalidad a partir de su esencia y 
contenido racionales, desprovisto de consideraciones morales, para 
configurar una pena proporcional busca  alcanzar efectivamente 
resultados beneficiosos  tanto para la sociedad como para el sancionado,  
de manera que al tenerse en cuenta la gravedad de la conducta, la 
gravedad de la lesión del bien jurídico con la conducta delictuosa, se  
buscará plasmar una pena acorde y en correspondencia al principio 
señalado, donde ciertamente el peso grave de la pena, no se basa solo 
en considerar la menor probabilidad de la comisión delictuosa, sino a 
una serie de consideraciones, entre otras, cuando interviene el legislador 
y le corresponde agravar la pena, se guía por principios constitucionales 
como el “de proporcionalidad, legalidad, humanidad de las penas”,  los  
cuales involucran una serie de consideraciones y criterios que no tienen 
que ver con las expectativas de las necesidades sociales, de manera 
que entra a tallar, los principios referidos, principalmente el principio 
                                                   
.1R.N.N 2985-2010-Ucayali, (S.P.T).  F,j 3 y 4.  
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regulador y limitante del juspuniendi  para  establecer el quantum grave 
de la pena, expresándose entonces en una pena proporcional, 
consecuentemente justa en aras de evitar las represalias o  exabruptos 
sociales. 
 
Luzón Peña respecto a  la idea de que la proporcionalidad entre la 
pena y delito ha dicho: “La proporcionalidad entre delito y pena es 
perfectamente comprensible y explicable partiendo únicamente  de la 
prevención general. En efecto (….) la propia prevención general, 
correctamente concebida y empleada (….) requiere la proporcionalidad 
entre la gravedad de la pena y del hecho. Esta afirmación puede parecer 
sorprendente e incluso inaceptable para quienes señalan que la 
prevención general en su aspecto intimidatorio tiene una marcada 
tendencia al terror estatal y es la que ha justificado numerosos preceptos 
penales que han señalado penas muy graves para delitos de escasa 
importancia, pero de frecuente comisión. Pero lo que ocurre es que en 
estos casos se trata de una prevención general mal concebida y 
manejada, y por ello, a la larga, ineficaz e incluso contraproducente. 
Pues, (….) al tener la ley mayor interés en evitar,  por ser más 
intolerables, los hechos más graves (…) que los menos graves, 
lógicamente deben amenazar con una pena superior a aquellos. Si se 
equipara la pena de los delitos poco graves a las de los delitos más 
graves, ello supondría un debilitamiento del efecto inhibidor de la 
prohibición  de estos últimos, la consiguiente confusión valorativa y 
disfunción de los mecanismos humanos de control y la destrucción de la 
función de encauzamiento de la pena; aún más, las consecuencias 
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serían totalmente contraproducentes: al equiparar las penas de los 
hechos poco graves,  para intentar lograr la disminución de su 
número(…) a las de los delitos capitales, se conseguiría que los posibles 
delincuentes ya no tuvieran mayores inhibiciones –penales- para 
cometer estos últimos, lo que produciría a la larga un crecimiento de 
dichos delitos gravísimos”2. 
 
De otro lado, no existe norma constitucional alguna que consagre 
de manera expresa una exigencia de proporcionalidad en la actuación 
de los funcionarios jurisdiccionales penales, sin que por ello se tenga 
que concluir necesariamente que estos funcionarios se encuentren 
exentos de cumplir con dicho principio. No obstante este principio 
encuentra en nuestro sistema legal una fundamentación compleja, pero 
que por el solo hecho de ser tal,  aunque no tenga una consagración 
explicita como principio  constitucional, los operadores y el legislador lo 
utilizan, el mismo que entra a tallar en la limitación de los derechos 
personales,  considerando que su base regulatoria de carácter general la 
encontramos, la deducimos a partir de la constitución y su validez se  
evidencia en todo ámbito jurídico, sin el cual, toda intervención  estatal e 
injerencia en las libertades y derechos del  hombre solo serían 
expresiones injustas y arbitrarias. 
 
Por ello es fundamental el párrafo final del artículo 103 de nuestra 
Ley Fundamental, en cuanto prescribe que “La Constitución no ampara 
el abuso del derecho”, dado que cualquier regulación legal que contenga 
                                                   
2  LUZON PEÑA, Diego Manuel. Medición de la Pena y Sustitutivos penales. Madrid. 
Publicaciones del Instituto de Criminología de la Universidad Complutense 1979, p.p. 23 y ss. 
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o permita una restricción desproporcionada de los derechos de la 
persona importará “abusar del Derecho”, en su manifestación de la 
potestad - recurriendo al Derecho - que tiene el Estado para legislar las 
restricciones. 
 
Es de indicar que en el proceso de reforma constitucional 
propuesto anteriormente en nuestro país, se aprobó una cláusula en la 
que se señala según el  artículo 2, inciso 25, literal d) que: “La potestad 
punitiva y de sanción administrativa del Estado, según corresponda, 
debe respetar los principios de constitucionalidad, legalidad, 
proporcionalidad, culpabilidad, resocialización y humanidad”3. 
 
En el caso materia de análisis acerca de la inobservancia del 
principio de proporcionalidad, se evidencia en las penas establecidas 
para una de las formas agravadas de los delitos de  Violencia y 
Resistencia a la Autoridad prescritos y sancionados en el Código Penal, 
cuyo tipos penales base  para impedir el ejercicio de sus funciones   se 
encuentran ubicado en la Sección II Violencia y Resistencia a la 
autoridad, Título XVIII Delitos contra la Administración Pública, los 
artículos 365 y 366 y el artículo 367 segundo párrafo numeral 3 del  
Código Penal, en cuanto esta última norma es la agravante de los tipos 
bases y es la que  comprende una pena  desproporcionada,  que a la luz 
de los casos analizados  y la jurisprudencia nacional, se percibe que  se 
vulnera el principio de proporcionalidad. 
                                                   
3 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, “La Gaceta, Seminario del Congreso de la República, Nº 
257”. Lima, 6 de octubre del 2002, p. 3. 
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1.2. FORMULACIÓN DE LOS INTERROGANTES DEL 
PROBLEMA 
La formulación del planteamiento del problema, se efectúa mediante las 
interrogantes pertinentes contenidas en el problema principal y de los 
problemas secundarios siguientes: 
 
1.2.1. PROBLEMA PRINCIPAL 
¿Cuáles son los fundamentos de la crítica jurídica a la 
inobservancia del principio de proporcionalidad, como derecho 
fundamental de la persona, en delitos de resistencia y violencia a la 
autoridad en el Perú? 
 
1.2.2. PROBLEMA SECUNDARIO 
¿Cuáles deben ser los parámetros en la sanción penal que se 
deben tener en consideración para no transgredir el principio de 
proporcionalidad, como derecho fundamental de la persona, en delitos 
de resistencia y violencia a la autoridad? 
 
1.3. JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 
Resulta conveniente realizar la presente investigación, toda vez que 
contribuirá a resolver una situación problemática existente como es la 
inobservancia del principio de proporcionalidad que ha traído como 
consecuencia la vulneración del Estado Constitucional de Derecho en 
los procesos de violencia y resistencia a la autoridad. La investigación, 
directa o indirectamente ayudará a resolver un problema jurídico social 
concreto, coadyuvando en gran manera con un aporte a la ciencia 
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jurídica. Esto supone que, la investigación que se está realizando, no 
sólo es conveniente por la relevancia que guarda en su seno, sino más 
bien, por la gran utilidad que tendrá para toda la comunidad jurídica y, 
en especial para todos los magistrados y  operadores jurisdiccionales 
que intervienen en un proceso judicial. 
  
 Con la presente investigación, se pretende también, a partir de 
realizar una objetiva hermenéutica de la norma penal, propiciar  la 
protección de los derechos fundamentales a través de los debates que 
aportan mayores ideas  al respecto, para alcanzar mejores 
interpretaciones del contenido de los mismos, especialmente haciendo 
prevalecer el principio de proporcionalidad, pues, como hemos 
explicado anteriormente, hoy se la ha puesto en debate de diversos 
casos presentados a nivel nacional. 
 
1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN 
1.4.1. OBJETIVO GENERAL 
Argumentar los fundamentos jurídicos penales de manera crítica 
acerca de la inobservancia del principio de proporcionalidad como 
derecho fundamental de la persona  en delitos de resistencia y violencia 
a la autoridad en la justicia penal en el Perú. 
 
1.4.2. OBJETIVO ESPECÍFICO 
Determinar los parámetros en la sanción penal que se deben 
tener en consideración para no transgredir el principio de 
proporcionalidad como derecho fundamental de la persona en delitos de 
resistencia y violencia a la autoridad. 
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CAPÍTULO II 
EL MARCO TEÓRICO 
 
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN 
Hecha la revisión bibliográfica tanto en las bibliotecas de la Universidad 
Andina Néstor Cáceres Velásquez y en la Universidad Nacional del 
Altiplano de Puno, no se ha advertido la presencia de trabajos de 
investigación referidos a los fundamentos de la crítica por la 
inobservancia del principio de proporcionalidad como derecho 
fundamental de las personas en los delitos de Violencia y Resistencia a 
la Autoridad, por lo que se hace necesario el desarrollo de la presente 
investigación. 
 
2.2. MARCO TEÓRICO 
2.2.1. TIPICIDAD LEGAL DEL DELITO DE DESOBEDIENCIA Y 
RESISTENCIA A LA AUTORIDAD 
El estudio de la figura delictiva de la Desobediencia y Resistencia 
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a la Autoridad, según Salvador Esquivel4 siempre resulta complejo como 
cualquier análisis de los tipos penales cuando se realiza desde un 
ángulo problemático, esto es, cuando vacíos o deficiencias en la 
interpretación enriquecen su contenido y la polémica deviene en una 
toma de posición que busca defender, enarbolar penas justas, penas 
proporcionales, de manera que la exigencia de establecer penas graves 
o de mayor reproche punitivo solo para tipos penales sumamente 
graves. 
 
El presente trabajo, en tal sentido, tiene como principal cometido 
mostrar una postura respecto a que la punición fijada para una de las 
formas agravadas establecida en el artículo 367 segundo párrafo, 
numeral 3 del Código Penal son desproporcionadas, veamos: 
 
“La pena privativa de libertad será no menor de ocho ni mayor de 
doce años, cuando: 
 
(...). 3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policía 
Nacional o de las Fuerzas Armadas, magistrado del Poder Judicial o del 
Ministerio Público, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad 
elegida por mandato popular, en el ejercicio de sus funciones”5. 
 
Esta modalidad agravada es realizada por el agente activo para 
                                                   
4  SALVADOR ESQUIVEL, Nils. Precisiones sobre la tipicidad legal en el delito de 
desobediencia y resistencia a la autoridad. Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 77 
Noviembre 2015. 
5  CODIGO PENAL. Jurista Editores. Abril 2017. p. 297, 298. 
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impedir el ejercicio de sus funciones a los funcionarios públicos 
contenidos en el supuesto del segundo párrafo, cuyos tipos bases son 
los siguientes: 
 
“Artículo 365.- Violencia contra un funcionario público. 
El que, sin alzamiento público, mediante violencia o amenaza, 
impide a una autoridad o a un funcionario o servidor público ejercer sus 
funciones o le obliga a practicar un determinado acto de sus funciones o 
le estorba en el ejercicio de éstas, será reprimido con pena privativa de 
la libertad no mayor de dos años. 
 
Artículo 366.- Violencia contra la autoridad para impedir el 
ejercicio de sus funciones. 
El que emplea intimidación o violencia contra un funcionario 
público o contra la persona que le presta asistencia en virtud de un 
deber legal o ante requerimiento de aquel para impedir o trabar la 
ejecución de un acto propio del legítimo ejercicio de sus funciones, será 
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de 
cuatro años o con prestación de servicio comunitario de ochenta a ciento 
cuarenta jornadas”6. 
 
Como se aprecia el tipo base descrito en el artículo 365 del 
Código citado es una figura penal en la que el sujeto activo “utiliza los 
medios típicos como son la violencia o la amenaza, donde el primer 
                                                   
6 CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 297. 
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medio consiste en una energía física que desarrolla o ejerce el autor 
sobre el funcionario o servidor público (víctima)”7. En opinión del doctor 
Salinas Siccha, en este delito, el autor recurre al despliegue de una 
energía física, por su poder material, para vencer con ella la resistencia 
u oposición de la víctima especial.  La violencia se traduce en actos 
materiales sobre el sujeto pasivo - golpes, coger a la víctima 
violentamente de las manos, etc. – tendientes a obligar o impedir que 
realice sus funciones; la amenaza consiste en el anuncio de un mal o 
perjuicio inminente para la vida o integridad física del sujeto pasivo 
funcionario o servidor público, cuya finalidad es intimidarlo para que deje 
de cumplir sus funciones, también puede obligarlo a realizar 
determinados actos o estorbarlo en el ejercicio de sus funciones 
normales. Así también, el doctor Fidel Rojas dice “violencia es el empleo 
de la fuerza o energía física sobre las personas especiales señaladas en 
el tipo legal para el logro de los resultados establecidos de la figura 
penal, tratándose por tanto de una violencia instrumental”8. 
 
A su vez el doctor Salinas Siccha, sostiene que las modalidades 
de comisión de este delito son: 
 
“2.4.1. Impedir. Esta modalidad consiste en hacer no realizable el 
ejercicio de las funciones propias de la autoridad, funcionario o 
servidor público. Esta modalidad de coacción al sujeto pasivo 
                                                   
7 SALINAS SICCHA, Ramiro Delitos contra la Administración Pública. Ed. Grijley 2007. p 54, 55 
8 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administración Pública.  Cuarta Ed. Grijley, enero 
2007, p. 976. 
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especial es de naturaleza activa y de resultado.  No basta que se 
produzca el intento o que el sujeto activo del delito desarrolle una 
simple actividad tendiente a impedir. Se exige que realmente 
impida, obstaculice o imposibilite que el funcionario realice sus 
funciones respectivas. 
 
Es lugar común en la doctrina peruana que los actos de impedir, 
obstaculizar o imposibilitar que realiza el agente deben ocurrir 
momentos antes que el funcionario o servidor público ejecute 
actos propios de sus funciones (....). 
 
2.4.2. Obligar. Esta modalidad delictiva se presenta cuando el 
agente -por medio de la violencia o amenaza -impone, coacciona, 
somete, constriñe u obliga al funcionario o servidor público a 
realizar un acto funcional propio de su cargo.  Aquí la autoridad 
todavía no ha actuado, y el sujeto activo busca que lo haga en el 
sentido y tiempo que él quiere. (…). 
 
2.4.3. Estorbar. Esta tercera modalidad del delito de atentado 
contra la autoridad se configura cuando el agente entorpece, 
dificulta, perturba, obstaculiza o estorba al funcionario o servidor 
público en el desarrollo de sus funciones. (....)”9. 
 
De otro lado, el otro tipo base del delito en comento contemplado 
                                                   
9 SALINAS SICCHA, Ramiro, Op. cit. p.71-72 
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en el artículo 366 del Código Penal establece como medios 
comisivos usados por el agente del delito, la violencia o la 
intimidación, en este sentido “(.....)   2.1. Violencia.  Consiste en 
una energía física que desarrolla o ejerce el autor sobre la 
persona del funcionario o servidor público (víctima).  (...) El autor  
recurre al despliegue de una energía física para vencer con ella, 
por su poder material, la resistencia u oposición de la víctima 
especial.  La violencia se traduce en actos materiales sobre el 
sujeto pasivo (golpes, cogerla violentamente de las manos, etc.) 
tendientes a obligar o impedir realice sus funciones. (...). 2.2. 
Intimidación.  La intimidación no es otra cosa que las amenaza 
como medio facilitador del delito de atentado contra funcionario 
público.  Consiste en el anuncio de un mal o perjuicio inminente 
para la vida o integridad física del sujeto pasivo (funcionario) o 
asistente del funcionario, cuya finalidad es intimidarlo para que de 
ese modo deje de cumplir sus funciones. (...). Un aspecto 
importante lo constituye el hecho que la amenaza debe estar 
dirigida a causar daño a la vida o a la integridad física de las 
personas, ya sea de la propia víctima especial o de terceros, 
quedando descartado otro tipo de males”10. 
 
Las modalidades de comisión de este delito son los contenidos en 
los verbos rectores impedir y trabar; el primero, consiste en que el 
agente activo no permite que los trabajadores públicos, denominados 
funcionarios o servidores, realice sus funciones  inherentes y, el 
                                                   
10 SALINAS SICCHA, Ramiro Op. Cit. p. 78. 
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segundo, consiste en obstaculizar el ejercicio de las funciones del 
funcionario o servidor público. 
 
Así también, el tratadista Salinas Siccha sobre los medios 
comisivos de la modalidad aludida, dice: 
 
“2.3.1. Impedir.  Esta modalidad consiste en hacer no realizable el 
ejercicio  de las funciones propias de la autoridad.  Esta 
modalidad de coacción al sujeto pasivo especial es de naturaleza 
activa y de resultado. (...). Es lugar común en la doctrina peruana 
que los actos de impedir, obstaculizar o imposibilitar que realice el 
agente debe ser en el momento mismo en que la autoridad está 
realizando o ejecutando actos propios de su función. (....). 
 
2.3.2. Trabar. “Esta modalidad consiste en obstaculizar, dificultar o 
trabar la ejecución de un acto funcional que viene ejecutando, el 
sujeto pasivo especial. No existe aquí el propósito de impedir la 
ejecución, se trata en muchos casos de ganar tiempo, de diferir 
para más adelante lo que es ya inminente”11. 
 
2.2.2. DESCRIPCIÓN Y NATURALEZA JURÍDICA Y LEGAL DE LAS 
FORMAS AGRAVADAS DEL DELITO DE VIOLENCIA Y 
RESISTENCIA A LA AUTORIDAD 
En el derecho penal peruano por ley 30054 artículo 2 publicado el 
                                                   
11 SALINAS SICCHA, Ramiro Op. cit. p.p. 80, 81. 
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30 de junio de 2013 modificó el artículo 367 del Código Penal referidos al 
delito de Violencia y Resistencia contra la Autoridad para impedir el 
ejercicio de sus funciones en los siguientes términos: 
 
“Artículo 367.- Formas Agravadas 
En los casos de los artículos 365 y 366, la pena privativa de 
libertad será no menor de cuatro ni mayor de ocho años cuando: 
1. El hecho se realiza por dos o más personas. 
2. El autor es funcionario o servidor público. 
 
La pena privativa de libertad será no menor de ocho ni mayor de 
doce años cuando: 
1. El hecho se comete a mano armada. 
2. El autor causa una lesión grave que haya podido prever. 
3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la policía 
nacional o de las fuerzas armadas, magistrado del Poder 
Judicial o del Ministerio Público, miembro del Tribunal 
Constitucional o autoridad elegida por mandato popular,  en 
el ejercicio de sus funciones. 
4. El hecho se realiza para impedir la erradicación o 
destrucción de cultivos ilegales, o de cualquier medio o 
instrumento destinado a la fabricación o transporte ilegal de 
drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas. 
5. El hecho se comete respecto  a investigaciones o 
juzgamiento por los delitos de terrorismo tráfico ilícito de 
16 
 
drogas, lavado de activos, secuestro, extorsión y trata de 
personas. 
 
Si como consecuencia del hecho se produce la muerte (...)”12. 
 
El tipo penal de Violencia y Resistencia contra la Autoridad para 
impedir el ejercicio de sus funciones se encuentra ubicado en la sección 
II Violencia y Resistencia a la Autoridad, título XVIII Delitos contra la 
Administración Pública. 
 
Como se ha referido, el bien jurídico protegido es el correcto o 
normal funcionamiento de la administración pública, el interés específico 
protegido es garantizar la libre formación de la voluntad estatal 
encarnada en autoridades, funcionarios o servidores públicos, es decir, 
el libre ejercicio de la función y realización de los servicios públicos. En 
tanto como se observa la pena conminada fijada en el inciso 3) del 
segundo párrafo va de ocho a doce años, la misma que en nuestra 
opinión es desproporcionada porque no se condice con la gravedad de 
la conducta desplegada del agente. 
 
2.2.3. EJECUCIÓN DEL DELITO Y SUS AGRAVANTES. 
La consumación del delito de Violencia y Resistencia contra la 
Autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones se configura en 
tanto y en cuanto efectivamente se haya impedido o trabado el ejercicio 
                                                   
12 CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 297, 298. 
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de la labor desempeñada por el funcionario público a través del acto de 
violencia o la intimidación.  Y ello debe de interpretarse así en la medida 
en que en tanto no se realice la afectación de la función pública, o se 
habría producido la lesión del bien jurídico protegido. Es indudable que si 
el sujeto activo emplea violencia o amenaza y no logra impedir o trabar 
el ejercicio de la labor del funcionario público, estaremos ante el delito 
pero en grado de tentativa. 
 
En el artículo 367 se establecen tres grupos de agravantes, 
tomando como criterio diferenciador la sanción a imponer: 
 
1) Primer grupo 
Se contemplan dos supuestos: 
a) El hecho se realice por dos o más personas. Es necesario 
al respecto indicar que el dispositivo no exige como 
requisito que nos encontremos ante una asociación o 
agrupación ilícita para aplicar la agravante, es suficiente 
con el hecho de que dos o más personas se pongan de 
acuerdo para aplicar esta circunstancia. 
b) El autor es funcionario o servidor público. En este caso la 
agravante viene configurada por la calidad del sujeto activo, 
es decir, el hecho de ser un funcionario o servidor público 
se considera una circunstancia agravada por la razón de 
que el propio cargo que ostenta el sujeto hace que el 
ordenamiento jurídico le pueda reprochar más gravemente 
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su conducta; además, teniendo en cuenta que todo 
funcionario público tiene la obligación de realizar una 
adecuada labor dentro de la administración pública. 
 
2) Segundo grupo 
Establece dos supuestos: 
a) El hecho se cometa a mano armada. 
En este supuesto la agravante se configura por el medio 
empleado por el sujeto activo para cometer el delito, es 
decir, el empleo de armas. La justificación de la agravante 
es porque en estos casos el sujeto demuestra una mayor 
peligrosidad, poniendo en riesgo otros valores: la vida, la 
salud y la libertad de los ciudadanos. 
 
Por arma se entiende cualquier objeto que tiene un poder 
agresivo – arma propia, como es la pistola, etc. –, así como 
aquel objeto que circunstancialmente puede ser utilizado 
de una forma agresiva: arma impropia, como una piedra, 
palo, etc. 
 
b) “El autor causa una lesión grave que pudo prever”. 
En este caso nos encontramos ante un delito 
preterintencional, es decir, el sujeto quiere realizar una 
conducta, pero ésta produce un resultado más grave que él 
pudo prever. En este caso, ese resultado más grave será 
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un delito de lesión grave, razón por la cual se tendrá que 
determinar sobre la base del artículo 121 del Código Penal. 
 
3) Tercer grupo 
Se establece como agravante si el agraviado muere y el agente 
pudo prever dicho resultado. Al igual que la agravante anterior, 
nos encontramos ante un delito preterintencional, donde el 
resultado más grave es la muerte del agraviado, es decir, esta 
muerte debe ser causada a título de culpa, porque en el supuesto 
de que se mate de forma dolosa no se aplicará esta agravante, 
sino un concurso real entre el delito de violencia contra la 
autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones con un 
homicidio doloso. 
 
2.2.4. FUNDAMENTOS TEÓRICOS Y JURÍDICOS DEL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD 
2.2.4.1. GÉNESIS Y EVOLUCIÓN DEL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD 
Para tratar el origen del Principio de Proporcionalidad, nos 
debemos remontar a la antigüedad específicamente a las obras 
de Platón, tales como “Las Leyes”, donde podemos encontrar que 
se hacía exigencia de que la sanción impuesta debía ser 
proporcional a la gravedad del daño ocasionado. Eran ideas 
básicas pero de contenido filosófico profundo; empero, investigar 
el origen del principio de proporcionalidad implica una tarea 
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investigativa prácticamente inabarcable, tanto más, que no es 
objeto de la presente investigación, razón por la cual solo 
abordaremos en forma breve sus orígenes y contenido esencial. 
 
A este fin, el doctrinario Carlos Bernal Pulido indica: “El 
principio de proporcionalidad no es un concepto jurídico inventado 
por la jurisprudencia y la doctrina constitucional de la segunda 
mitad del siglo XX. La proporcionalidad es una noción general, 
utilizada desde épocas remotas en las matemáticas y en otras 
diversas áreas del conocimiento. La relación  entre el medio y el 
fin, que constituye la base epistemológica de la proporcionalidad, 
se reveló ya como forma de pensamiento en la filosofía práctica 
de la Grecia clásica. Estos primeros desarrollos repercutieron mas 
tarde en la cultura jurídica romana, en donde, según ha mostrado 
F. Wieacker, el principio de proporcionalidad alcanzó una 
importancia capital en vastos ámbitos del Derecho privado. Ya en 
tiempos modernos, este principio irrumpió en el Derecho público, 
aunado a la gestión de los primeros controles jurídicos de la 
actividad del Estado y, desde entonces, no ha dejado de 
evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las áreas del 
Derecho que regulan las relaciones entre el poder público y los 
particulares”13 . 
 
                                                   
13BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. Fotocomposición e impresión: Taravilla. 
Madrid. Tercera Edición, 2007 p. 44.      
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Del mismo modo, se puede afirmar que en la época de la 
ilustración es cuando se consolida este principio. Los primeros 
vestigios modernos de la aplicación del Principio de 
Proporcionalidad se realizaron en Alemania, que se concretó con 
la resolución dictada el 22 de agosto de 1875 en Bremen, a través 
de la cual los periodistas que se negaron a ser testigos debían 
sufrir las medidas coactivas, pero proporcionadas a las sanciones 
establecidas para  aquellos delitos que se perseguían. La aludida 
resolución  tuvo como principal objetivo cubrir la necesidad que 
apremiaba en ese momento la de  insertar y utilizar el mencionado 
dentro del proceso penal.  Posteriormente con el principio  se 
buscó la desaparición de los tratos inhumanos, de las mismas 
penas, eliminación de las torturas, lo que se concretó después de 
que concluyera la segunda guerra mundial, que se plasmó en los 
documentos o declaraciones internacionales.  Luego de la idea 
pasa a ser considerado como un principio general del sistema de 
derecho, en cuya virtud los jueces buscarán  alcanzar determinar 
una pena justa. Roxin dijo:  “a través de la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Alemán (BVerfG) sobre el principio de 
proporcionalidad, se ha elevado la eficacia de la jurisprudencia 
constitucional en el caso concreto a una altura jamás alcanzada (a 
pesar de la merma de seguridad jurídica), han sido reducidas las 
habilitaciones generales concedidas al Estado para la práctica de 
injerencias en la medida no deseable según las circunstancias 
particulares del caso concreto, y el legislador ha debido 
doblegarse a ello”. 
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Franz Wieacker precisa las ideas fundamentales en la 
formulación actual del principio de proporcionalidad que  puede 
resumirse “en la antigua idea de justicia retributiva, vinculada a la 
reflexión sobre la proporcionalidad de la pena respecto al daño 
producido; en el postulado de justicia distributiva, en la idea de 
iussuum cuiquetribuere, donde lo proporcional se identifica con el 
reparto adecuado de bienes y cargas en función del estatus, del 
mérito, de la capacidad, así como en la graduación de la pena 
según el grado de culpabilidad y, finalmente, en la concepción 
instrumental del derecho, como un medio al servicio de la utilidad 
de los particulares y de la sociedad, conforme a la cual la 
aplicación de medios jurídicos es legítima sólo si está encaminada 
y es necesaria para el logro de tales fines y si existe una relación 
proporcional entre fines y medios”14. 
 
Como se tiene dicho, no se intenta profundizar la 
investigación sobre estas ideas, sin embargo, los estudiosos 
determinan que el principio de proporcionalidad tuvo sus inicios 
embrionarios en el derecho romano y luego el medieval, pero el 
inicio de su formulación se encuentra en la filosofía de la 
Ilustración. Así, “La secularización de la política, la ruptura con 
toda justificación teológica o trascendente del poder, característica 
del pensamiento ilustrado, sentará las bases para la afirmación de 
                                                   
14 Vid. Franz Wieacker, “Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhãltnismãssigen 
Rechtsanwendung”, en Festschriffur Robert Fischer, M. Lutter, W. Stimpel, H. Wiedemann 
(eds), Berlín –Nueva York, Walter de Gruyter, 1979, p. 867-881, aquí p. 875 y ss. 
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una concepción instrumental del derecho y del Estado, 
concebidos como un puro artificio humano puesto al servicio de 
finalidades igualmente humanas: la seguridad, la paz, la defensa 
de los derechos naturales, la búsqueda de la felicidad –según 
expresaban las distintas versiones del contractualismo– serán los 
fines que justifiquen la existencia del estado y sólo en función de 
ellos será legitimó el ejercicio del poder”15. 
 
Seguidamente la maestra Patricia Lopera Mesa se sostiene 
que a esta concepción instrumental del Estado y del Derecho 
viene a sumarse, en segundo lugar, la afirmación de la libertad 
como un Derecho natural del individuo, el cual aceptan limitar, 
pero no enajenar por completo, al suscribir el contrato social, este 
punto es sustentado en el conocido pasaje de Beccaria, donde se 
afirma que «cansados de vivir en un estado de guerra continuo y 
fatigados por una libertad que venía a ser inútil por la 
incertidumbre de conservarla, sacrificaron los hombres una 
porción de ella para gozar la restante con paz y seguridad. La 
suma de todas esas porciones de libertad, sacrificadas al bien de 
cada uno, forma la soberanía de una nación, y el soberano es su 
administrador y legítimo depositario»16. 
La libertad del hombre es consustancial a su existencia, por 
tanto, se puede sostener que la libertad es la norma general y, su 
                                                   
15 Posición de John Locke: “La finalidad máxima y principal que buscan los hombres al reun irse 
en Estados es la de salvaguardar sus bienes”, más exactamente “sus vidas, libertades y 
tierras, a todo lo cual incluyo dentro del nombre genérico de bienes o propiedades”, Ensayo 
sobre el gobierno civil (1690), trad. A. Lázaro Ros, Madrid, Aguilar, 1969, p.  93-94. 
16Cesare Beccaria. De los delitos y de las penas (1764), trad. J. A. de las Casas, con el 
comentario de Voltaire, Madrid, Alianza, 1993, cap. I, p.  27. 
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limitación es una excepción limitada a la necesidad de resguardar 
otros bienes jurídicos, pero esa limitación debe ser justificada en 
forma estricta y, es allí donde se asienta el principio de 
proporcionalidad en toda su dimensión ideológica, para establecer 
si esa restricción es proporcional y si es necesario restringir una 
porción del derecho a la  libertad.  Justamente, esas ideas se 
consolidan de la mano de la filosofía penal de la ilustración, época 
en que se consolida el principio de proporcionalidad, pues de 
alguna manera se concibe a la restricción como un castigo o el 
uso de la fuerza, pero ésta está justificada para amparar la 
libertad ajena y la convivencia social,  apareciendo el término 
“necesidad” para justificar tal limitación. 
 
Pero, “paralelamente, desde finales del Siglo XVIII el 
principio de proporcionalidad encontrará sus primeros desarrollos 
en el Derecho de policía prusiano, como contrapeso a la amplia 
discrecionalidad que se admite en este sector de la actividad 
administrativa para limitar coactivamente las libertades y la 
propiedad de los ciudadanos en aras de mantenimiento de la 
seguridad y el orden público. A Carl Gottlieb Svarez se debe la 
formulación inicial en este ámbito de los principios de necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto, e igualmente la afirmación de 
que legitimidad de toda medida restrictiva de la libertad dependía 
de su intensidad y de la finalidad con ella perseguida: las 
restricciones severas a la libertad solo se justifican por la 
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necesidad de hacer frente a graves daños o amenazas para el 
bien común, mas no la búsqueda de un incremento del bienestar 
general, de la belleza o de otros tipos de bienes secundarios, 
distinguiendo así las intervenciones mediante las que el Estado 
realiza su típica función de defensa, de aquellas orientadas a una 
finalidad promocional. Svarez fundamento sus planteamientos 
como expresión de máximas de justicia, derivadas del 
reconocimiento de la libertad del individuo, al tiempo que abogó 
por su incorporación en el derecho positivo (…)”17. Como se ve, 
existe una mutación del principio de proporcionalidad como 
derecho natural del individuo a una existencia jurídica de 
limitación de facultades; a este fin, “De este modo se asiste 
progresivamente a un cambio en la fundamentación del principio 
de proporcionalidad, de su consideración inicial como un principio 
de derecho natural a su posterior concepción como un límite 
jurídico al poder de policía18. 
 
Esta tendencia se concreta en el fallo de 1882 en Prusia, 
mediante el cual se permite realizar un examen de la intensidad 
de las medidas dictadas que estén acordes a la finalidad que se 
persigue, así como  se procede a examinar que el fin sea lícito. Lo 
que evidencia que en tal época, la doctrina administrativa, aporta 
                                                   
17  LOPERA MESA, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y la ley penal. Centro de 
Estudios Políticos y constitucionales, Madrid, 2006. p. 33. 
18  Marc d’ Avoine ofrece una interesante reconstrucción del contexto histórico y político de la 
Prusia de finales del siglo XVIII para explicar la evolución doctrinal de los límites al poder de 
policía en el derecho alemán. Die Entwicklung des Grundsatzes, citado, p. 68 y ss. 
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significativamente en cuanto a este tópico 
 
De otro lado, “La consolidación de una jurisdicción 
administrativa independiente contribuirá a expandir la aplicación 
del principio de proporcionalidad a otros ámbitos de la actividad 
administrativa, al hilo de las sucesivas transformaciones que 
experimentará el concepto mismo de poder de policía y su ámbito 
de actuación, como resultado de la creciente expansión de la 
actividad estatal que trajo consigo el advenimiento del estado 
social. Tales circunstancias favorecen la progresiva extensión del 
principio de proporcionalidad a todas aquellas manifestaciones de 
la actividad administrativa que inciden en la libertad y propiedad 
de los ciudadanos, ya sea orientadas a su función típicamente 
liberal de mantenimiento de la seguridad y el orden público, o bien 
al ejercicio de competencias de intervención en la economía, 
planeación, prestación de servicios y demás funciones 
características del modelo de estado social”19. 
 
El principio de proporcionalidad,  luego de la segunda 
guerra mundial, es usado para propósitos trascendentales, pues 
con aquel  se constatará si toda ley es constitucional, 
evidenciándose con ello que todo poder público, todo poder 
privado se encuentra ligado a los derechos fundamentales. Así lo 
entiende el Tribunal Constitucional alemán cuando, pese a la falta 
                                                   
19 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 35. 
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de consagración expresa del principio de proporcionalidad de la 
Ley Fundamental de Bonn, sostiene que «en la República Federal 
de Alemania el principio de proporcionalidad tiene rango jurídico 
constitucional. Este reconocimiento deriva del principio de Estado 
de Derecho, y se encuentra en la esencia misma de los derechos 
fundamentales, los cuales, como expresión del derecho general 
de libertad del ciudadano frente al Estado, sólo pueden ser 
restringidos por el poder público correspondiente en la medida en 
que ello sea indispensable para la protección de intereses 
públicos».  Aquí y en jurisprudencias posteriores, se afirma que 
toda intervención legislativa en los derechos humanos, tiene que 
respetar los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, 
caso contrario será considerada inconstitucional.          
 
2.2.4.2. CONTENIDO JURÍDICO DEL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD EN LA DOCTRINA PENAL 
A pesar del casi absoluto reconocimiento de su eficacia en 
el ámbito penal y en otras áreas propias del derecho, una gran 
parte de la doctrina considera que existe la necesidad de que el 
juicio de proporcionalidad se tecnifique, con la finalidad de 
otorgarle un  efectivo sentido.  En caso contrario, solo 
representaría una aclamación   que casi no se haría efectiva. De 
hecho, el mencionado  principio ha evidenciado un importante 
ascenso en su construcción teórica, particularmente, a partir del 
ingreso en la escena político jurídico de la prohibición de la 
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arbitrariedad,  pero también,  cuando se lo incorpora a la 
jurisprudencia constitucional. 
 
La atención al principio de proporcionalidad ha de centrarse 
en los medios previstos en una norma, en nuestro caso penal, 
utilizados por el poder público – y efectivamente aplicado o no – 
que afecten o restrinjan derechos o libertades. Es ahí donde se 
predica su proporción o desproporción. Sólo aisladamente la idea 
de proporción se asocia al comportamiento jurídicamente 
desvalorado. El problema reside en delimitar conceptualmente el 
sentido de aquella proporción, sobre todo en Derecho penal, 
máxime cuando en muchos casos a ella se alude tanto en el 
ámbito de estudio de los principios fundamentadores o limitadores 
del Derecho penal como en el del estudio de la teoría de la pena. 
 
Asimismo, es necesario distinguir los conceptos del 
principio de proporcionalidad en forma restringida y amplia, de esa 
forma comprender los alcances de cada uno, a este fin “es preciso 
distinguir entre lo que suele denominarse una concepción estricta 
del principio de proporcionalidad, referida tan sólo a la exigencia 
de adecuación entre la gravedad de la pena y del delito, y una 
concepción amplia que, bajo la influencia de la formulación 
germana difundida por la jurisprudencia constitucional, entiende el 
principio de proporcionalidad como un examen más global de los 
costes y los beneficios de toda intervención punitiva, orientado a 
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verificar su idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad”20. 
 
Ahora bien, en respecto a la concepción estricta del 
principio de proporcionalidad, se describe este principio en 
relación al hecho imputado y la determinación de la pena, en este 
sentido, “En sus inicios la reflexión sobre la proporcionalidad en el 
pensamiento penal aparece vinculada ante todo a la idea de 
correspondencia entre la gravedad de la sanción penal y la de los 
hechos castigados. Así entendido, este principio presenta un 
contenido reducido, si se compara con la formulación más amplia 
que alcanzará posteriormente en la doctrina penal pues, por un 
lado, tan sólo orienta la selección y aplicación de las 
consecuencias jurídicas ligadas a la comisión de un delito, más no 
interviene en la previa elección de los objetos de tutela penal ni de 
las conductas objeto de incriminación”21. Con mayor precisión el 
maestro Ferrajoli expone “tal principio no nos dice nada acerca de 
cuándo y cómo prohibir, sino que más bien se refiere al cómo (y 
más propiamente al cuanto) castigar”22. Sin embargo, “no exige 
que la sanción penal sea idónea o necesaria para alcanzar la 
finalidad alguna, sino tan sólo que su aflictividad no supere la 
gravedad del delito al que se vincula como consecuencia 
jurídica”23. 
 
 
                                                   
20  LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 171, 172. 
21  LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 36, 37. 
22  FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. p. 353. En efecto, este autor incluye la 
proporcionalidad de las penas como uno de los criterios de legitimación interna del derecho 
penal, referido al cómo castigar, p. 397 y ss.     
23  LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 172. 
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No está demás indicar que ya Platón expresaba “¿No 
hemos de distinguir entre el ladrón que roba mucho o poco, el que 
roba de lugares sagrados o profanos, ni atenderemos  a tantas 
otras circunstancias enteramente desemejantes entre sí, como se 
dan en el robo, que siendo muy varias exigen que el legislador se 
atenga a ellas imponiendo castigos totalmente diferentes?24. Así 
también, en la edad media se encuentran menciones a la 
proporción entre la pena y la trasgresión, así figura en los 
apartados 20 y 21 de la carta Magna del año 1215, por ello puede 
sostenerse que en la doctrina de la edad media ya se mencionaba 
la exigencia de la proporcionalidad de las penas y, si bien al 
principio no fue exigente, con el correr de los tiempos se convirtió 
en un pedido inquebrantable en el pensamiento de la ilustración. 
 
Sostiene Ferrajoli, “será en el clima ideológico de la 
Ilustración cuando el principio de proporcionalidad alcance su 
impulso definitivo, una vez llegan a madurar los demás 
presupuestos del Derecho penal moderno: la legalidad, la 
igualdad, la certeza y, ante todo, la mensurabilidad y 
calculabilidad de las penas. En particular, el progresivo abandono 
del amplio catálogo de penas infamantes y corporales propias del 
Antiguo Régimen y su sustitución por penas abstractas y 
convencionales como la pena restrictiva de la libertad y la multa 
representará el “presupuesto técnico» de la idea de 
                                                   
24 PLATÓN. Las leyes. Libro IX, T.II, Trad., notas y est. prelim. J.M. Pabón y M. Fernández 
Galiano, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 106.     
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proporcionalidad de las penas, pues con ello será posible 
fraccionar el castigo en unidades de tiempo o de dinero, lo que a 
su vez posibilitará comparar en función de su quantum la 
gravedad de sanciones hasta ese entonces inconmensurables, 
por tratarse de penas de distinta clase o no susceptibles de 
graduación”25. 
 
Asimismo, “la gravedad de la pena dependerá no sólo de la 
importancia del bien o derecho que resulta afectado con su 
imposición, sino también de la cantidad de dicha afectación. Por 
su parte, los criterios que han de ser tenidos en cuenta para 
determinar la gravedad del delito serán distintos, según si las 
exigencias del principio de proporcionalidad de las penas se 
proyectan al momento de la creación de tipos penales, la llamada 
proporcionalidad en abstracto, o al momento de su aplicación 
judicial, donde se habla de la proporcionalidad de concreto”26. 
 
2.2.4.3. LOS SUBPRINCIPIOS DE LA PROPORCIONALIDAD 
Son: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad 
propiamente.   Estos sub principios se aplican de una manera 
sucesiva. Seguidamente, se analiza brevemente la estructura de 
cada uno de ellos:     
                                                   
25 Vid. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal, 1989.  1era. Ed. En 
castellano, trad. Andrés Ibáñez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bayon, J. Terradillos Bosoco, R. 
Cantanero, Madrid, Trota, 1995, p. 392 y 398. 
26 Emplean esta distinción, entre otros. Teresa Aguado, El principio de proporcionalidad en 
derecho penal, p. 282; José Urquizo Olaechea, Principios de proporcionalidad penal, en la 
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. p. 193-210, 204 y ss.    
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2.2.4.3.1. SUBPRINCIPIO DE IDONEIDAD 
A este sub principio también se le conoce con el nombre de 
adecuación. 
 
“Sobre el concepto de este sub principio de idoneidad. De 
acuerdo con este sub principio, toda intervención en los 
derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir 
a la obtención de un fin constitucionalmente legítimo. 
 
Según esta definición, el sub principio de idoneidad impone 
dos exigencias a toda medida de intervención en los 
derechos fundamentales: en primer lugar, que tenga un fin 
constitucionalmente legítimo y, en segundo término, que 
sea idónea para favorecer su obtención”27. 
 
Entonces, este sub principio vela porque la intervención 
legislativa en los derechos fundamentales de las personas, 
sea legítimo desde el contexto constitucional (fin mediato) y, 
comprobar si la medida adoptada por el legislativo es 
idónea para alcanzar el fin inmediato. 
 
En otras palabras, “El (…) sub principio de la 
proporcionalidad tiene por objeto verificar que la 
intervención legislativa en derechos fundamentales 
                                                   
27 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales. Madrid 2007. p. 693.     
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representa un medio idóneo o adecuado para contribuir al 
logro del fin que se pretende alcanzar con la misma. Se 
entenderá que tal es el caso cuando entre la medida y su 
finalidad exista una relación de causalidad positiva, es decir, 
cuando la intervención del legislador contribuya a la 
creación de un estado de cosas en el que la realización del 
fin se vea incrementada relación con el estado de cosas 
existentes antes de la intervención. La medida se reputará 
inidónea cuando, por el contrario, su relación con el fin sea 
de causalidad negativa, esto es, cuando la medida en 
cuestión dificulta o aleja la satisfacción del fin, o bien 
cuando su implementación resulta indiferente desde la 
perspectiva del fin, por no desplegar eficacia alguna para 
su consecución”28. 
 
2.2.4.3.2. SUB PRINCIPIO DE NECESIDAD 
“Por este sub principio se tiene la obligación de imponer  de 
entre la totalidad de las medidas restrictivas que resulten 
idóneas las  que signifique el menor grado de limitación a 
los derechos de la persona, es decir, se deberá imponer la 
medida menos lesiva o aflictiva de entre todas las 
igualmente idóneas”29 
 
Este sub principio, para algunos tratadistas en la materia,  
                                                   
28  LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op.cit. p. 387, 388. 
29 GACETA PENAL & PROCESAL PENAL. BENAVIDES FALEN Ana Rosa: El principio de 
proporcionalidad de las leyes penales estudio preliminar. Edit. Gaceta Jurídica tomo 77. 
Noviembre 2015. p.p.  102, 103. 
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es la aplicación de algunos principios de la teoría 
económica del estado de bienestar. Esta reconstrucción del 
sub principio de necesidad ha sido criticada por R. 
Deschling, quien en su lugar ha advertido que este principio 
debe entenderse de la mano de una variante modificada 
del criterio Kaldor - Hicks de la economía de bienestar, 
conforme a la cual: una decisión, mediante la que se afecta 
por lo menos a una persona, debe ser ejecutada, si es 
posible compensar los perjuicios que se causa a los 
afectados con la ganancia que obtienen los favorecidos. 
 
Este sub principio “representa el segundo de los eslabones 
que componen la estructura argumentativa del juicio de 
proporcionalidad”30 
 
A partir de esta definición se advierte que el juicio de 
necesidad consiste en una comparación entre la medida 
legislativa (Ml) y otras medidas alternativas (Ma) 
atendiendo a dos parámetros: su idoneidad en relación con 
el fin legislativo y su menor lesividad en relación con los 
derechos fundamentales afectados por la intervención 
legislativa. Ello supone una estructura argumentativa 
                                                   
30  También designado como principio de indispensabilidad. Así, Manuel Medina Guerrero. La 
vinculación negativa citado p. 120 y ss También en lengua alemana se emplean diversos 
términos para aludir a este subprincipio: Erforderlichkeit, Notwendigkeit. Grundsatz des 
mildesten Mitteis, des schonendsten Mttels, der subsidiaritat. Sobre estas denominaciones, 
vid. Lothar Hirschberg. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, citado, p.  19. 
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mucho más compleja que la del sub principio de idoneidad, 
en el cual bastaba establecer una relación de causalidad 
positiva entre la norma enjuiciada y su finalidad, sin atender  
a la existencia de otros posibles medios y a la exigencia de 
minimizar las consecuencias negativas derivadas de su 
utilización. Tal diferencia se explica porque mientras en el 
sub principio de idoneidad se indaga por la eficacia de la 
medida legislativa, el juicio de necesidad se configura como 
un examen de eficiencia de la medida en cuestión, esto es, 
de su capacidad, en comparación con otros medios, de 
alcanzar la finalidad propuesta del menor «coste» posible, 
entendida esta última expresión en el sentido de menor 
afectación de otros principios en juego (entre ellos, del que 
ordena economizar los recursos)”31. 
 
2.2.4.3.3. SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN 
SENTIDO ESTRICTO 
“En el ámbito del Derecho Penal se señala que el principio 
de proporcionalidad en sentido estricto o proporcionalidad 
interna coincide básicamente con el principio de 
proporcionalidad de las penas y de las medidas, tal como 
ha sido entendido tradicionalmente por la doctrina”.32 
Por su parte  Lascuraín Sánchez, Juan Antonio respecto de 
este sub principio nos dice “frente al juicio de necesidad, 
                                                   
31 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op.cit. p.p. 433, 434. 
32 AGUADO CORREA, principio de proporcionalidad p.p. 147 y 275 ss 
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que compara la eficacia de la norma penal con otra norma 
hipotética, el de proporcionalidad estricta, es un juicio 
puramente interno, que coteja los costes y los beneficios 
globales de libertad de una norma penal. De esta 
descripción del juicio debe acentuarse de nuevo la 
globalidad de la comparación, que lo es de todos los costes 
y los beneficios de la norma, y no solo de los costes que 
comparta la naturaleza de la sanción y de los beneficios en 
qué consiste la medida”33 
 
A este principio de proporcionalidad en sentido estricto 
también se le conoce con el nombre de ponderación o con 
el de juicio de adecuación. 
 
2.2.4.4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA 
LIMITACIÓN DE LA PENA 
Este principio no es concebido como un principio 
netamente penal o que tenga su origen en el ordenamiento 
jurídico-penal34. Éste forma  parte de los principios generales del 
derecho. Ahora en el campo del Derecho Penal, este principio es 
importante no solo en lo concerniente a la dación de leyes y la 
                                                   
33  LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. La Proporcionalidad de la norma penal. En 
Cuadernos de Derecho Público. No. 5 Instituto Nacional de Administración Pública, Madrid, 
setiembre-diciembre de 1998, p. 188. 
34  Si bien en este trabajo no se atenderá a la particular problemática existente entre el principio 
de proporcionalidad y las medidas de seguridad, no obstante hay que tener en 
consideración que respecto al inicial empleo del principio de proporcionalidad. Mir Puig ha 
señalado que se utilizó para limitar las medidas de seguridad, “al no encontrar éstas el límite 
del principio de culpabilidad, se hizo evidente la necesidad de acudir a la idea de 
proporcionalidad, para evitar que las medidas pudiesen resultar un medio 
desproporcionalidad en este sentido de límite de las medidas de seguridad y como 
contrapartida del principio de culpabilidad que limita las penas”. Cfr. MIR PUIG, Santiago. 
“Derecho Penal”. Parte general. 7ª edición, reimpresión, B. de F. Montevideo –Buenos Aires, 
2005, p. 136. Párrafo. 73. Ver también al respecto, Aguado Correa, Teresa. “El principio de 
proporcionalidad en Derecho penal”. Edersa. Madrid, 1999. p. 118 -120. 
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pena privativa de la libertad, sino también cuando se tienen que 
establecer por ejemplo tratamientos de desintoxicación, vigilancia 
de la autoridad,  intervenciones a una empresa, disolución de una 
empresa, suspensión de actividades. 
 
En ese sentido, en el contexto jurídico penal según la 
doctrina más amplia, el principio de proporcionalidad actúa en un 
doble ámbito: en sentido positivo, se alude el hecho de que a 
cada sujeto le corresponderá una sanción en relación con el grado 
de responsabilidad –entendida como culpabilidad– que tenga 
respecto del ilícito cometido, es decir, se habla de un equilibrio 
valorativo entre hecho ilegal y sanción. Mientras que en sentido 
negativo, se señala que las sanciones que han de recaer sobre 
los sujetos no pueden dejar de tener una relación valorativa con el 
hecho que se castiga. Esto trae como consecuencia el rechazo 
por todo tipo de injerencia desproporcionada sobre los derechos 
de los sujetos, que vayan más allá del límite de su 
responsabilidad. Es por esta razón que a este principio – bajo el 
cual trasciende una idea de naturaleza valorativa – se le 
denomina también prohibición de exceso. 
 
Respecto al “principio de proporcionalidad penal”, así como 
con la mayoría de los principios en sede penal, podemos sostener 
que se trata de un límite – tanto formal como material – al empleo 
del poder público – lo que se conoce como el iuspuniendi. De 
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manera tal que este principio tiene como finalidad garantizar el 
establecimiento de una adecuada proporción entre la culpabilidad 
por delito cometido y la pena a imponer35. Si bien este principio es 
complementario con el de culpabilidad y ambos concurren hacia 
una misma finalidad: que el sujeto sea hecho responsable de su 
propio injusto y responda penalmente solo en la medida y 
proporción de su intervención; no obstante estos dos principios 
obedecen a criterios distintos36. Mientras que con el principio de 
culpabilidad se alude a un proceso de atribución de un injusto 
penal a su autor, con el principio de proporcionalidad se hace 
referencia a un proceso de valoración, esto es, se busca 
determinar la relación valorativa – a la par de la naturaleza misma 
de Derecho –que ha de existir entre la gravedad del injusto penal 
cometido y la cantidad de pena a imponer a los sujetos 
responsables del delito. Este proceso de valoración, inherente al 
principio de proporcionalidad, trae consigo exigencias que deben 
de ser observadas tanto a nivel de la creación de la norma penal, 
como en el plano de la individualización de las sanciones jurídico 
                                                   
35  Este principio fue proclamado, en el artículo 12 de la Declaración de Deberes y Derechos 
del Hombre y el Ciudadano del 22 de agosto de 1975, en el que se señala que: “La ley no 
debe señalar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionales al delito”. 
36  URQUIZO OLAECHEA afirma que: “El principio de proporcionalidad y la culpabilidad penal 
son elementos que ni se niegan ni contradicen, pero son categorías distintas y operan en 
niveles diferenciados. El principio de proporcionalidad aquí propuesto ocupa todas las áreas 
de la punición desde la creación de la norma hasta el proceso de ejecución de la pena. El 
principio de culpabilidad se realiza materialmente sobre un caso específico y obliga al juez a 
precisar si al sujeto se le atribuye penalmente el comportamiento antijurídico si se da la 
atribución, entonces se podrá fundamentar la punibilidad”. Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José, 
“Principio de Proporcionalidad Penal”. En la ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. 
Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir. Tecnos, Madrid, 2002. p. 195. ver 
también MIR PUIG. Ob. Cit. p. 136 -137, Párrafo 74. 
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penales37. 
 
2.2.4.4.1. LA PROPORCIONALIDAD EN ABSTRACTO 
En el  primer nivel corresponde al poder legislativo, esto es, 
en su función primordial de la elaboración de normas 
penales. El principio de proporcionalidad se aplicará de 
manera tal que la sanción penal se encuentre en 
correlación, por ejemplo, con la naturaleza del bien jurídico 
que se pretenda proteger [aspectos que ha de obedecer a 
factores como: valoración social del bien, jerarquía del bien,  
criterios de dañosidad y nocividad social, etc.], con el tipo 
de delito a sancionar [delito de peligro abstracto, delito de 
peligro concreto, etc.], o que tenga conexión con el grado 
de desarrollo alcanzado [no pueden recibir la misma 
sanción, un delito consumado que aquel que solo ha 
quedado en grado de tentativa]. En el marco de un Estado 
Social y Democrático  de Derecho como en el que nos 
desenvolvemos, corresponde en exclusividad al legislador 
penal la tarea de crear y dar leyes penales; sin embargo, 
esta función no puede desempeñarla sin obedecer a ciertos 
límites que se le han establecido previamente y de esta 
                                                   
37 STC. Exp. N° 0012-2006-PI/C, del 15 de diciembre de 2006, ha expresado lo siguiente: “33. 
De este modo, el principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo 
indispensable que deberá tener en cuenta, entre otros, el legislador penal cuando pretenda 
limitar los derechos fundamentales o establecer sanciones, así como el juez penal cuando al 
aplicar la ley determine la pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria que 
corresponda en cada caso concreto. En ambos casos, las decisiones adoptadas, ya sea 
legislativa o judicial, deben resultar idóneas, necesarias y ponderadas respecto de la 
conducta que ponga en peligro o lesione el bien jurídico protegido”. 
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manera evitar cualquier mal uso de la facultad conferida38. 
 
Ahora, según  Silva Sánchez Jesús María en su obra  
Aproximación al Derecho Penal Contemporáneo, 
“constituye una de las principales exigencias que se le 
impone al legislador penal – y que muestra que los 
principios de fragmentariedad y mínima intervención son 
concreciones del principio de proporcionalidad penal – el 
hecho de que, por un lado, no todo tipo de conductas 
deben de ser sancionadas jurídico – penalmente [v. gr. las 
meras inmoralidades, el adulterio, etc.], y por otro lado, que 
no toda forma de vulneración sobre un bien jurídico es 
penada sino solo aquellas que son más graves; para ello, 
el legislador se puede valer de criterios como la importancia 
de bien jurídico y el de la dañosidad social, por los que se 
puede llegar a entender que la intervención del Derecho 
Penal no resulta proporcionada, si se interpreta que no 
tiene lugar en aras de la protección de las condiciones 
fundamentales de la vida en común y para evitar ataques 
                                                   
38  STC. Exp. N° 0012-2006-PI/TC, de 15 de diciembre de 2006, en el que señala que: “14. 
Conforme a lo antes expuesto, en el Estado Democrático Social de derecho el Legislador no 
tiene una “discrecionalidad absoluta” para establecer las conductas que pueden resultar 
punibles o los límites máximos o mínimos de la pena, pues debe respetar las garantías 
materiales y procesales ya mencionadas, dentro de la que destaca el principio de 
proporcionalidad, entre otros bienes constitucionales, los mismos que se constituyen en el 
fundamento y límite del poder punitivo del Estado”. 
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especialmente graves dirigidos contra estás”39. 
 
2.2.4.4.2.  PROPORCIONALIDAD EN CONCRETO 
El principio de proporcionalidad no solo se configura 
abstractamente,   también tiene que expresarse en su 
forma concreta, que se materializa por lo general en sede 
judicial, cuando el juez tiene que mensurar la limitación de 
los derechos fundamentales, sopesar  el grado de 
gravedad que  ha sufrido el bien jurídico, la intensidad  o 
gravedad de la conducta delictuosa, etc. para efectos de 
fijar una pena o sanción justa acorde a la culpabilidad del 
sujeto activo. Este tipo de proporcionalidad parte de una 
proporcionalidad abstracta, porque ésta establece el marco 
normativo con los respectivos límites mínimos y máximos 
de la sanción, además de tomar los principios rectores de 
la pena para que ésta se impuesta, además deberá tomar 
en consideración los criterios elaborados para la 
individualización de la pena. De la misma manera a lo que 
acontece con los legisladores, tampoco al juez penal se le 
reconoce un campo de decisión que se encuentre exento 
de límites que tenga el deber observar, por el contrario, 
aquel ha de respetar completamente por ejemplo, al 
                                                   
39  SILVA SÁNCHEZ, Jesus – Maria. “Aproximación al Derecho Penal contemporâneo”. Bosch. 
Barcelona, 1992. p. 267. 
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momento de determinar la sanción para un sujeto, 
principios como el de legalidad en sus diversas 
manifestaciones [Ley estricta, previa, cierta, y escrita], de 
manera tal que con su acertado juicio se logre alcanzar la 
seguridad jurídica. 
 
2.2.4.5. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA 
FUNCIÓN PREVENTIVA DEL DERECHO PENAL 
Las teorías relativas  de las penas consideran que la 
sanción penal  es un arma para prevenir delitos, las cuales han 
sido  concebidas conforme al criterio de utilidad: “la aprobación y 
desaprobación  de una acción depende de su tendencia a 
aumentar o disminuir la felicidad de las personas cuyo interés está 
en juego”40, siendo así,  si alcanzan  prevenir los delitos, entonces 
se justifica la pena. Es en el seno de las teorías de la prevención 
general,  donde se realizado el sustento de la proporcionalidad 
entre el delito y la pena. 
 
 La doctrina que se impone y le reconoce al Derecho Penal 
la función preventiva, acepta  que el principio que se analiza, se 
constituye en un  principio director de la fuerza del iuspuniendi 
formalizado por el Estado. En cuanto a una pena gravísima, se 
busca antes de consagrarla como tal,  no solo tener en cuenta el 
grado de probabilidad de concreción delictuosa, además se 
                                                   
40 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 198. 
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considera aspectos diferentes al razonamiento que emerge de los 
apremios o requerimientos sociales, de manera  que el equilibrio 
que se establezca entre pena y hecho ha de imponerse en virtud 
del principio de proporcionalidad, gracias al cual pondrá a la 
persona lejos del grupo social que quiere actuar  con 
desbordamientos. 
 
Hay corrientes que consideran en cuanto a la pena 
proporcionada, ésta debe guiarse con la lógica de prevención, que  
razona que la evitación real de los ilícitos penales es a partir de la 
consagración y determinación de penas proporcionales al delito. 
Sin embargo, se pone en entredicho esas tendencias, porque  
éstas permite tomar en cuenta cuestiones subjetivas nacidas de 
las convicciones de la sociedad,  a la hora de establecer  lo que 
es proporcional. Entonces, se debe comprender y reconocer que 
es a través del principio de proporcionalidad,  que se evidencia 
una gama de valores  que no se corresponden con la lógica de la 
prevención,  que hace posible que la función de la pena  cual es 
entre otras, la de volver a estabilizar el orden roto. 
 
2.2.4.6. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA 
CONSTITUCIÓN POLÍTICA 
Este principio no posee un reconocimiento específico en 
nuestro ordenamiento constitucional. Por el contrario, se ha 
obtenido este a partir de los postulados que sobre el Estado, la 
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justicia  y la dignidad humana se recogen en la Constitución 
peruana. Por un lado, se ha vinculado la idea de la 
proporcionalidad a los postulados de la justicia, en tanto, la 
proporcionalidad era entendido como equilibrio ideal o valorativa: 
el dar a cada quien según corresponda 41 .Hoy en día resulta, 
inconcebible sostener el concepto de democracia y de Estado de 
Derecho desligado de la idea de la igualdad y de proporcionalidad, 
que son elementos lógicos de la justicia. 
 
José Luis Castillo Alva ha considerado que “Una sociedad 
desigual y un orden jurídico que imponga cargas correctivas 
desproporcionadas a las conductas ilícitas de sus ciudadanos, no 
puede precisarse de ejercitar los valores democráticos ni de 
buscar la paz social y respetar la dignidad de la persona 
humana”42. La proporcionalidad supone la distribución de premios 
y sanciones entre los miembros de una comunidad en virtud a una 
medida objetiva de naturaleza axiológica en la que se involucran 
una serie de valores de diverso origen y procedencia como 
criterios económicos, puntos de vista éticos o morales o como la 
dignidad de la persona humana, aspectos jurídicos como la 
importancia de un bien jurídico dentro de la Constitución Política. 
 
                                                   
41  Cfr. ARISTÓTELES. “Ética Nicomáquea”. Traducción Julio Pallí Bonet. Biblioteca de los 
Grandes Pensadores Barcelona, 2004. p. 296. 
42  Cfr. CASTILLO ALVA, José Luís. “Principios de Derecho Penal”. Parte General, 1ª 
reimpresión, Gaceta Jurídica. Lima, 2004, p. 296. 
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Por otra parte, no podemos dejar de lado al analizar el 
tema de la justicia, lo que se propuso en su momento, en el plano 
de la justificación de la pena, por los más connotados 
representantes del idealismo alemán como Kant y Hegel. El 
primero, sostenía que la pena que correspondía al delincuente 
debía de ser del  mismo tipo que el delito que se había perpetrado, 
de manera similar a lo planteado en la “ley del talión”. Por su parte, 
la posición de Hegel es mucho más cercana a lo que actualmente 
se postula del principio de proporcionalidad; este filósofo entendía 
que la conexión entre la sanción penal a imponer y el delito se 
hallaba en una relación valorativa. 
 
Ahora, si bien el principio de proporcionalidad no ha 
obtenido reconocimiento constitucional expreso, ha estado 
vinculado permanentemente al concepto de la dignidad humana, 
derecho principio que en la Constitución Política, artículo1 reza: 
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad 
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Desde este punto 
de vista, toda pena que sea desproporcional, ya sea por defecto o 
por exceso43, conlleva un tratamiento indigno de las personas, en 
tanto se las cosifica y se las toma como meros instrumentos u 
objetos, y se deja de lado, el más alto valor que las inspira, esto 
                                                   
43  La Constitución Política del Perú, en su artículo 2 inciso 24 literal h, señala que: “Nadie debe 
ser víctima de violencia moral, psíquica o física, ni sometiendo a tortura o a tratos 
inhumanos o humillantes”. 
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es, ser consideradas como un fin en sí mismas. 
 
La dignidad humana se realiza en el ordenamiento jurídico 
cuando “el derecho asegura a los hombres una esfera en la que 
pueden obrar como seres independientes, que se hacen cargo de 
sí mismos, donde la esfera de lo moral es regulado solo por el 
mismo, ni está sujeto al poder de otros, sino es aquel que se 
expresa de manera responsable, ejerciendo su libertad. 
 
2.2.4.7. APLICACIÓN DE LA RACIONALIDAD EN EL 
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Las decisiones jurisdiccionales deben ser debidamente 
motivadas, para ello se utilizan una serie de criterios, esos juicios 
y reglas también son de aplicación cuando se trata de explorar, 
hasta qué punto el principio de proporcionalidad constituye un 
criterio racional imprescindible,  mediante el cual  es posible darle 
contenido a los derechos que la jurisprudencia, la doctrina, el 
derecho los reconoce como fundamentales. 
 
A este fin Carlos Bernal Pulido  en su obra El Principio de 
proporcionalidad y los derechos fundamentales  afirma: “La idea 
de racionalidad del principio de proporcionalidad se enmarca 
dentro del ámbito de la llamada racionalidad teórica de los 
conceptos jurídicos y se relaciona con la noción de racionalidad 
lógico–operacional…..este tipo de racionalidad enfatiza que los 
conceptos y las argumentaciones utilizadas por los teóricos del 
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Derecho y por los Tribunales en la fundamentación de sus 
decisiones, deben estar provistos de un elevado nivel de precisión 
estructural y de claridad, y deben estar libres de toda 
contradicción. En cuanto concierne al principio de 
proporcionalidad, se trata de investigar, si este principio puede 
configurarse como una figura dogmática, provista de un status 
conceptual, un fundamento jurídico, una  estructura libre de 
contradicciones y un campo de aplicación preciso y claro, y si 
estos elementos suyos son susceptibles de ser explicados y 
diferenciados de los propios de otras nociones del Derecho 
constitucional y de la metodología jurídica”44. Ahora es necesario 
evaluar también cómo se comporta el principio de 
proporcionalidad frente a estas exigencias de racionalidad. Si este 
principio es capaz de satisfacer de modo plausible estas 
exigencias, entonces podrá superar la objeción de falta de 
claridad conceptual, que se ha mencionado anteriormente. 
 
Asimismo, el mencionado jurista ha referido: “La 
racionalidad de la aplicación del principio de proporcionalidad por 
su parte, alude al problema de si el empleo de este principio por 
parte del Tribunal Constitucional constituye un procedimiento 
jurídico racional. Este tipo de racionalidad es un caso especial de 
racionalidad práctica, proyectada en el campo de las decisiones 
de control de constitucionalidad de las leyes que se lleva a cabo 
                                                   
44 BERNAL PULIDO, Carlos. Op. cit. p.p 495,496. . 
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con base en las disposiciones de los derechos fundamentales”45 
 
Aquí somos partícipes de la primera alternativa y, por esta 
vía, se propone la pregunta de si el principio de proporcionalidad 
constituye un criterio adecuado para orientar el razonamiento del 
Tribunal en la brecha de deliberación y luego en los fundamentos 
de la sentencia, y más aún, si de la mano de este principio, la 
fundamentación de las decisiones puede alcanzar una mayor 
racionalidad que mediante la aplicación de los criterios 
alternativos”. 46  Pero, el mencionado jurista propone partir de 
considerar  su estructura, su funcionalidad,  de precisar los casos 
a los cuales se aplica sus sub principios para concluir si el  uso de 
tal principio constituye un procedimiento de racionalidad, 
proponiendo además la  estructuración de un modelo que permita  
saber de las condiciones, en virtud de las cuales es probable que 
cuando se aplique se obtiene una racionalidad alta. Esto 
demanda que se tenga la seguridad que el principio goza de un 
nivel jurídico y fundamento constitucional, donde como lo afirma  
Carlos Bernal Pulido: El empleo del principio de proporcionalidad 
en los fundamentos de las sentencias de constitucionalidad de las 
leyes solo pueden ser considerado como legítimo, en la medida 
en que la índole jurídica, el fundamento, la estructura y las 
propiedades conceptuales de esta figura sean inteligibles para los  
                                                   
45  BERNAL PULIDO, Carlos Op. cit.  p.p.  496. 
46  BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 
Madrid, Ediciones Constitucionales, 2007, p. 497. 
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participantes en la práctica jurídica. 
 
2.2.5. TRATAMIENTO DEL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO PENAL PERUANO 
 
2.2.5.1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN 
NUESTRO ORDENAMIENTO JURÍDICO 
La Constitución  no consagra de manera explícita 
como principio general al principio de   proporcionalidad, 
sin embargo,  se advierte el artículo 200 de la Constitución 
en relación a las acciones de garantía, donde el juzgador o 
el órgano jurisdiccional a la hora de tasar el acto restrictivo, 
verificará si es o no proporcional.  No obstante  el guardián 
de la Constitución,  al interpretar el artículo 139 inciso 3 de 
ésta máxima norma, que trata del debido proceso material, 
afirma que entre la sanción y el hecho debe existir 
razonabilidad y proporcionalidad, ciertamente no haciendo 
alusión a un proceso penal, sino a un proceso disciplinario, 
consecuentemente debemos entender que el principio 
aludido forma parte del debido proceso. 
 
2.2.5.1.1. LA PROPORCIONALIDAD ABSTRACTA 
El legislador crea las leyes penales, se entiende 
observando el principio de proporcionalidad desde el 
punto de vista abstracto, el cual determinará que la 
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respuesta punitiva que consagre  se corresponde 
proporcionalmente en aras de concretizar 
adecuadamente la protección de los bienes jurídicos.    
Como dice  Aguado Correa  “el principio de 
proporcionalidad, en todo su contenido, opera, o 
debe hacerlo –prescindiendo del ámbito de 
ejecución penal, en el que se plantean otro tipo de 
cuestiones en las que aquí no cabe entrar” tanto en 
el momento de la elaboración o creación del 
Derecho como en el de interpretación y aplicación. Y 
tiene como destinatario, por tanto al poder legislativo 
que  en la fase de creación de los tipos penales, el 
principio de proporcionalidad de las penas requiere 
que la clase y cuantía de la sanción prevista por el 
legislador, esto es en el marco penal abstracto, 
guarde relación con la gravedad de la conducta 
tipificada como delito47. 
 
Hay que precisar  que la pena a un delito y en esa 
relación aquella debe resultar acorde o proporcional 
a éste, pero  en función  del bien jurídico tutelado y 
la forma del ataque, de manera que penas 
severísimas para aquellos delitos graves. Muchos 
otros aspectos del juicio de gravedad se derivan de 
                                                   
47 LOPERA MESA, Gloria Patricia. Op. Cit. p. 175 
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la modalidad de ataque. Por mencionar solo los más 
importantes: la lesión de un bien jurídico debe 
castigarse más gravemente que su sola puesta en 
peligro, la lesión acumulativa de bienes jurídicos 
más que la lesión de uno solo  bien jurídico, la 
comisión dolosa más que la culposa. 
 
El legislador cuando ejecuta su tarea de consagrar la 
ley abstractamente, o de modo general, es decir 
establece los límites que oscilan entre el máximo y el 
mínimo. Cuando se ocupa del extremo mínimo de la 
pena,  toma en cuenta, entre otros, el beneficio 
alcanzado por el hecho penal  jamás debe ser 
superior a la desventaja de la pena; sin  embargo  
genera cuestionamiento, porque sale del ámbito de 
la proporcionalidad, entonces  migra a los ámbitos 
de la prevención general; además se verifica la 
imposibilidad de configurar legislativamente la 
ventaja que obtiene el autor con el hecho. 
 
Ante tales razones,  el extremo mínimo de la pena 
se obtiene a partir de la valoración que conduce a  
plantearse qué pena se adjudicaría a la vulneración 
mínima  del bien jurídico protegido. 
 El que el delito no resulte a cuenta debe impedirse 
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por otros medios, como la reparación civil, la 
incautación o el retiro de las ganancias obtenidas 
por la actividad delictiva. 
 
En la determinación de límite máximo de la pena, se 
defienden distintos pareceres. Unos recurren al 
criterio del sufrimiento que hubiese producido una 
reacción informal por parte de la víctima en caso de 
no existir una sanción estatal48. Otros se apoyan en 
la idea de que la pena no debe afectar la dignidad 
humana y, por tanto, no debe conducir a la 
desocialización del reo. Como puede verse, se trata 
de una postura utilitarista y otra principista. No 
obstante, parece ser que ambos planteamientos 
abandonan igualmente el terreno de la 
proporcionalidad de la pena con el hecho y entran en 
cuestiones generales del Derecho penal. 
 
2.2.5.1.2. LA PROPORCIONALIDAD CONCRETA 
La observancia de la proporcionalidad de las penas 
se presenta también en un nivel más concreto en la 
actividad judicial. Si bien el juez penal debe moverse 
dentro del marco dado por la ley penal, tiene libertad 
o  discrecionalidad para determinar al autor del delito 
                                                   
48 Vide FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 401. Críticamente, Castillo Alva, José Luís. Op. cit. p. 313. 
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la correspondiente pena,  tomando en cuenta  
también lo establecido  en el artículo 45-A del 
Código Penal que se ocupa de la individualización 
de la pena:”49 
 
2.2.5.2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL 
CÓDIGO PENAL PERUANO 
Siendo el principio de proporcionalidad un 
instrumento eficaz de limitación del juspuniendi, así como 
principio rector del derecho penal, sin embargo en el código 
penal peruano no se evidencia su consagración textual,  no 
obstante en su artículo VIII,   Título Preliminar versa sobre  
la proporcionalidad de las sanciones que textualmente dice:  
“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el 
hecho. La medida de seguridad solo puede ser ordenada 
por intereses públicos predominantes” 50deduciéndose del 
mismo, respecto del primer supuesto, que  la cuantificación 
de la pena jamás se pone por encima de la responsabilidad 
penal por el delito y esto se logra con la intervención 
precisamente del principio de proporcionalidad que se 
convierte en principio determinante y orientador del 
ejercicio punitivo e interventor estatal. 
 
Por su parte los doctrinarios penales nacionales, 
                                                   
49 CODIGO PENAL. Op. Cit. p.  87.  
50 CODIGO PENAL. Op. Cit. p.  46. 
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cuando abordan e interpretan el artículo VIII del título 
preliminar del Código Penal, mayoritariamente concluyen 
que es una norma que consagra el llamado principio de 
proporcionalidad, que exige que el establecimiento de las 
conminaciones penales y la imposición de penas tengan 
una relación valorativa con el hecho contemplado en la 
globalidad de sus aspectos51.No obstante, es una norma en 
la que no contempla en la relación pena- delito, todos las 
aristas de la conducta penal, sino específica y únicamente 
la responsabilidad por el hecho, extremo éste que nos lleva 
a considerar el artículo VII del mismo Título Preliminar del 
Código Penal, que consagra a la culpabilidad del autor, 
cuyo obrar sea culposo o doloso, exige para efectos de la 
imposición de la pena, la concurrencia de todos aquellos 
elementos que permitan atribuirle el juicio de 
reprochabilidad penal.  
 
Como se ve, la norma estatuida en el artículo VIII del 
título preliminar del Código Penal no aborda el principio de 
proporcionalidad sino de las consecuencias jurídico 
penales,  por lo que no es impedimento para  que el 
legislador desconozca tal principio. 
 
                                                   
51  Vide la definición del principio de proporcionalidad, SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. 
Aproximación al Derecho Penal Contemporáneo”; Bosch. Barcelona, 1992, pág. 260; 
CASTILLO ALVA, José Luis. Op. cit. p. 280. 
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2.2.5.3. DETERMINACIÓN DE LOS PARÁMETROS DE 
LA PROPORCIONALIDAD 
La eficacia y validez del principio de 
proporcionalidad son posibles gracias a la operatividad de 
éste a través de sus criterios que inciden a la hora de 
determinar la pena, como a la hora de la determinación de 
la conducta delictuosa, que permiten mantener una relación 
o vínculo de proporcionalidad  entre  ambos, (la pena y el 
delito), para ello es preciso señalar cómo se determina la 
gravedad  de ambos elementos de tal relación. 
 
2.2.5.3.1. LA GRAVEDAD DEL HECHO DELICTIVO 
“La percepción naturalista de las cosas llevó en un 
primer momento a que la proporcionalidad de la 
pena con el hecho delictivo se entendiera como una 
igualdad matemática del daño producido por el delito 
y el daño infligido como castigo al autor. La 
previsibilidad del resultado, la intención e incluso, las 
condiciones sociales en las que se encontraba el 
sujeto, empezaron a ser tenidos en cuenta para 
precisar la gravedad del hecho. Incluso la propia 
entidad del daño causado ha dejado de 
determinarse sobre la base de criterios de 
equivalencia empírica y ha pasado de depender de 
una valoración social del mismo. Esta determinación 
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valorativa de la gravedad del hecho resulta a todas 
luces la correcta. El hecho debe apreciarse en todos 
sus aspectos socialmente relevantes, pero debe 
precisarse que esta valoración debe configurarse 
objetivamente y no debe, por tanto, estar afectada 
por situaciones de miedo y ansiedad de la población. 
Si el delito mantiene su gravedad (socialmente 
determinada) y aumentamos la pena por razones 
políticas, estaremos transgredidos del principio de 
proporcionalidad”52. 
 
2.2.5.3.2. LA GRAVEDAD DE LA PENA 
En cuanto a la determinación de la gravedad de la 
pena, se ha dejado de lado igualmente referentes 
empíricos y se acepta cada vez más que la 
gravedad de la misma tiene claros 
condicionamientos culturales. En la sociedad 
moderna existe una tendencia que, bajo el llamado 
principio de humanidad de las penas, intenta excluir 
del espectro de reacciones penales del Estado, 
penas especialmente denigrantes o desintegradoras, 
como sería el caso de la pena de muerte, torturas o 
trabajos forzados. Por esta razón, la privación de la 
                                                   
52  Vide la crítica de GARCÍA CAVERO, Percy. “La nueva política criminal intimidatorio e 
inocuizadora: el caso de la seguridad ciudadana”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales. 
Nº 10. p, 228 a este modo de operar ante la situación de inseguridad ciudadana. 
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libertad (derecho reconocido en la actualidad a todos 
los ciudadanos) se ha constituido en la forma de 
reacción penal que más se ajusta a los delitos más 
graves, aunque también existe un sector doctrinal 
abolicionista contrario a esta forma de reacción 
penal. 
 
2.2.5.4. LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL Y EL 
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Según Roger E. Zavaleta Rodríguez, no pocas 
veces las decisiones judiciales suelen ser “justificadas” con 
el manido recurso del “criterio de conciencia” o con la 
consabida “discrecionalidad judicial”. Facultad  que con el 
paso del tiempo, se evidencia su mala utilización, de ahí 
que se ha dado a luz, resoluciones irrazonables. 
 
Según el Diccionario de la Lengua Española 53 , la 
palabra “discrecionalidad” significa: a la calidad de 
discrecional, o sea aquello que se hace libre y 
prudencialmente que  implica  moderación, discernimiento, 
buen juicio54. La discrecionalidad, supone moverse en el 
terreno de lo razonable y es opuesta a la arbitrariedad,   es 
decir, a un proceder contrario a la justicia, la razón o las 
                                                   
53 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. T. I. Espasa Calpe, 21ª 
Ed.  Madrid, 1992, p. 759. 
54 REAL ACADEMÍA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. T. II. p. 1685. 
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leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho55.  
 
Sin embargo, los jueces no hacen buen uso de la 
discrecionalidad, pues muchas veces las decisiones 
judiciales están inmotivadas o falsamente motivadas, 
porque no han utilizado  la razonabilidad como método de 
la discrecionalidad, de  ahí que se produzcan resoluciones 
jurisdiccionales plagadas de arbitrariedades. 
 
Ciertamente, para apreciar si es o no arbitraria la 
decisión, se exige verificar lo contrario a lo razonable a 
partir del caso concreto, tomando en consideración  la 
naturaleza jurídica, las pretensiones,  los cargos imputados, 
las  alegaciones, las pruebas, que han de ser tomadas en 
cuenta por el juez  y  solo sobre esta base  decida, para 
que se verifique correlación legal y jurídica entre lo que se 
resuelve y lo pretendido, donde estará presente la decisión 
también tomada a partir del principio de proporcionalidad 
 
2.2.6. MARCO CONCEPTUAL 
2.2.6.1. PRINCIPIO 
El concepto de este término constituye un axioma 
que plasma una determinada valoración de justicia de una 
sociedad, sobre las que se construyen las instituciones del 
                                                   
55 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. T.I. p. 180. 
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Derecho y que en un momento histórico determinado 
informa del contenido de las normas jurídicas de un 
Estado. No obstante, al respecto, existen posturas que 
sostienen que no debería utilizarse el término “principio” ya 
que un principio solo existe en las ciencias exactas, tales 
como la lógica o la matemática, empero, en ciencias 
sociales como el Derecho, existe el “fundamento”. 
 
2.2.6.2. PROPORCIONALIDAD 
El concepto de proporcionalidad es utilizado en 
nuestra lengua de manera extendida y para referir diversas 
cuestiones la disposición y a la correspondencia de unas 
partes con su todo, o entre diversas cosas que disponen 
una vinculación entre sí, se la denomina como 
“proporcionalidad”. Por proporcionalidad según el 
diccionario de la lengua  española “aquello que guarda o 
tiene equivalencia, correspondencia, equilibrio entre dos 
objetos o cosas”. 
 
2.2.6.3. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO 
Supone una sociedad en la que rige la Constitución 
Política del Perú y las demás normas están subordinadas a 
ésta. Significa pues el imperio de la Constitución (Carta 
Magna) y máximo exponente y protector  de los derechos 
fundamentales y conexos.  Asimismo, según la Doctrina 
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(incluida la Italiana), el Estado de Derecho fue aprobado 
por el Estado Constitucional de Derecho, formula de 
derivación alemana.   Asimismo, el encargado de garantizar 
el cumplimiento de la Constitución Política del Estado y 
máximo intérprete de la misma, es el Tribunal 
Constitucional. 
 
2.2.6.4. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Este principio no es más que evitar la utilización 
desmedida de las sanciones que impone el Estado, a 
través de sus distintas ramas. Este principio se concibe en 
el sentido amplio y en el sentido estricto.  En el sentido 
amplio, como lo concibe  Gloria Patricia Lopera Mesa en su 
obra Principio de Proporcionalidad y Ley Penal: “existe un 
principio de proporcionalidad en sentido amplio, que se 
descompone en los subprincipios de idoneidad, necesidad 
y proporcionalidad en sentido estricto (…)”, que se utiliza a 
la hora de examinar si la injerencia estatal sobre un 
derecho fundamental, como por ejemplo la libertad 
ambulatoria de la persona es  adecuada, necesaria y 
equilibrada. 
 
2.2.6.5. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL 
DERECHO PENAL 
El principio de proporcionalidad se constituye “en un 
elemento definidor de lo que ha de ser la intervención 
penal, desde el momento en que trata de traducir el interés 
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de la sociedad en imponer una medida de carácter penal, 
necesaria y suficiente, para la represión y prevención de 
los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del 
individuo en la eficacia de una garantía consistente en que 
no sufrirá un castigo que exceda el límite del mal causado, 
en otros términos, la minimización de la violencia en el 
ejercicio del iuspuniendi. 
 
2.2.7. HIPÓTESIS DE LA INVESTIGACIÓN 
2.2.7. 1. Hipótesis general 
Existen suficientes fundamentos para sostener que 
no se respeta el principio de proporcionalidad, como 
derecho fundamental de la persona, en la justicia penal en 
los delitos de resistencia y violencia a la autoridad en el 
Perú. 
 
2.2.7.2. Hipótesis secundaria 
Se deben establecer determinados parámetros en la 
sanción penal para no transgredir el principio de 
proporcionalidad, como derecho fundamental de la persona, 
en delitos de resistencia y violencia a la autoridad 
 
2.2.8.  Variables de la investigación 
 Principio de proporcionalidad. 
 Violencia contra la autoridad. 
 Resistencia a la autoridad. 
 Derecho fundamental de la persona. 
 Justicia penal. 
 
62 
 
 
 
 
 
 
 
CAPÍTULO III 
METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 
 
3.1. DISEÑO DEL TIPO DE INVESTIGACIÓN 
La presente investigación es de tipo jurídico descriptivo y cualitativo. La 
investigación descriptiva consiste en describir un conjunto de fenómenos 
y casos  de relevancia jurídica y que constituyan un problema. Es 
cualitativo por cuanto la fundamentación del punto de vista de 
esencialmente argumentativo. 
 
3.2. MÉTODO JURÍDICO A APLICARSE  
Por su propia naturaleza, en la presente investigación se aplicará la 
argumentación jurídica, la exegética y dogmática jurídica, pues, se 
procederá a analizar las normas jurídicas, las resoluciones judiciales, y 
la jurisprudencia vinculantes o de observancia obligatoria relacionadas al 
principio de proporcionalidad. 
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3.3.  FUENTES DE INVESTIGACIÓN 
Las fuentes empíricas estarán constituidas por los casos tramitados en 
el órgano jurisdiccional sobre delitos de violencia y resistencia a la 
autoridad. Asimismo, en la parte teóricas se recurrirá al análisis de la 
dogmática jurídica, la legislación y la jurisprudencia acerca de las 
variables señaladas. 
 
3.4. ÁMBITO DE ESTUDIO 
El ámbito de estudio será los primeros casos emblemáticos producidos a 
nivel nacional y regional. 
 
3.5. TIEMPO 
El análisis de casos abarcará los últimos cinco años. 
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CAPÍTULO IV 
RESULTADOS  YDISCUSIÓN 
 
4.1. PREEMINENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 
EN EL PROCESO PENAL Y EL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD 
El Perú es un estado constitucionalizado, donde se reconoce los 
derechos fundamentales, por tanto es imperativo su observancia al interior del   
proceso penal, lo contrario evidenciaría violación o vulneración a la misma  
constitución y desconocimiento del origen y raíz de éstos,   gestados dentro de 
la sociedad, los cuales  se manifiestan ciertamente en aquellas realidades 
nuevas, cuyos ordenamientos constitucionales no aparecen al margen sino 
protegiéndolos de ser posibles en todas sus dimensiones. 
 
En cuanto a su reglamentación  se pone de manifiesto los vínculos 
estado- ciudadano, donde  se confrontan la autoridad y la libertad y se 
convierten por lo general en conflictos a toda luz, pero justamente con la 
65 
 
reglamentación a modo de puente enlaza a ambos, donde  los derechos  a 
través de la reglamentación se ven limitados porque las sociedades lo 
demandan. Así, Robert Alexy nos dice que “los derechos están sujetos a 
restricciones”, sin embargo  aparece la problemática  cuando se configura su 
contenido y sentido.56 
 
El vínculo  especial  entre derecho y  límite, donde éste restringe a aquel, 
para los tratadistas supone la existencia de ambas, por lo que consideran en la 
prelación de estos  elementos de tal relación,  está el derecho sin restricciones, 
pero luego si este es limitado, se debe entender como un derecho limitado. 
Entonces cuando  se restringe, la presencia  y la operatividad del principio de 
proporcionalidad actúan, poniéndole frenos a las extralimitaciones, de modo 
que los limites al derecho se precien de ser ponderados, ajenos a la 
arbitrariedad. 
 
Ya en el escenario democrático como es el proceso penal al entrar en 
juego los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad ha de jugar 
un rol decisivo e interpretativo del contenido de  los mismos. 
 
A nivel del legislativo, frente a los derechos fundamentales, no le queda 
otra al legislador que hacer uso del principio de proporcionalidad, así como al 
juzgador para metodológicamente restringir  un derecho, es decir restringir un 
derecho a partir del principio de proporcionalidad, pero el dador de leyes no  
debe centrarse en limitar  solo los derechos fundamentales,  también a la hora 
                                                   
56 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, 
1997.  p 267. 
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de dictar las leyes, éstas deben estar echas a partir de haberse concebido 
desde el prisma y la modulación del principio de proporcionalidad. 
 
Así tenemos el artículo 253 numeral 1 del Código Procesal Penal, año 
2004 señala: “los derechos fundamentales reconocidos por la constitución y los 
tratados relativos a derechos ratificados por el Perú, solo podrán ser 
restringidos en el marco del proceso penal, si la ley lo permite y con las 
garantías previstas en ella”. Seguidamente en el inciso 2, señala: “la restricción 
de un derecho fundamental requiera expresa autorización legal y se impondrá 
con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que en la medida y 
exigencia necesaria, existan suficientes elementos de convicción”57. 
 
Con estas normas se evidencia que el legislador  está determinando que 
son los principios de proporcionalidad y el de legalidad, los  instrumentos 
metodológicos a utilizar por el juzgador a la hora de evitar medidas arbitrarias y 
desproporcionadas, concordante con el artículo II del título preliminar del 
Código Procesal Penal 2004 que establece: “Las medidas que limitan derechos 
se impondrán mediante resolución motivada, a instancia de la parte procesal 
legitimada. La orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de 
convicción, en atención a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho 
fundamental objeto de limitación, así como respetar el principio de 
proporcionalidad” 
 
                                                   
57 CODIGO PROCESAL PENAL. Op. Cit.  p. 495. 
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Tenemos un ejemplo de cómo se observa el principio de 
proporcionalidad, cuando se ha dado la atribución a la policía para detener a 
una persona,  pues constitucionalmente está autorizada solo en caso de 
flagrancia de la comisión de un ilícito penal, porque justamente existe una 
trasgresión y vulneración de un bien jurídico tutelado, de manera que 
ponderando el  hecho delictuoso cometido por el agente y sorprendido éste 
llevando a cabo actos propios de cualquier delito o acaba de consumarlo y el 
derecho a la libertad del delincuente la constitución pondera sacrificando y 
limitando la libertad de éste. 
 
Otro ejemplo donde  la ley ordinaria  observa el principio de 
proporcionalidad, se trata del artículo 260 del Código Procesal Penal, que 
consagra el arresto ciudadano:” En los casos previstos en el artículo anterior, 
toda persona podrá proceder al arresto en estado de flagrancia delictiva”; sin 
embargo, el ciudadano común y corriente, lego en derecho estaría lejos de 
apreciar con proporcionalidad un arresto  en flagrancia. 
 
4.2. ANÁLISIS EXEGÉTICO Y DOGMÁTICO DEL CÓDIGO PENAL Y EL 
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
Nuestro Código Penal vigente, respecto al principio de proporcionalidad, 
en el artículo VIII de su Título Preliminar, señala propiamente de la 
proporcionalidad de las sanciones, respecto del cual los doctrinarios nacionales 
consideran que se trataría del principio de proporcionalidad. Sin embargo, una 
adecuada lectura de este precepto permitirá apreciar que solamente se 
consagra la prohibición de que la sanción penal pueda ir más allá de la 
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responsabilidad por el hecho del autor, lo que se denomina como prohibición de 
exceso. Esto significa que lo único que se legisla en el mencionado artículo es 
una parte de lo que, por contenido, posee el principio de proporcionalidad, toda 
vez que en los supuestos en los que se sancione sin transgredir los límites 
superiores de la responsabilidad penal, es decir, que se respete la prohibición 
de exceso, no supone necesariamente que se esté actuando conforme al 
principio de proporcionalidad. 
 
CÓDIGO PENAL 
“Artículo VIII.- Proporcionalidad de las sanciones. La pena 
no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta 
norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del 
agente al delito. La medida de seguridad solo puede ser 
ordenada por intereses públicos predominantes. 
Artículo 29.- Duración de la pena privativa de la libertad. 
La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena 
perpetua. En el primer caso, tendrá una duración mínima de 
dos días y una máxima de treinta y cinco años”58. 
 
 
Este principio puede ser vulnerado también en los supuestos en los que 
ante una grave conducta se sancione con una pena leve59. Con ello, lo que 
queremos señalar es que se atenta contra el principio de proporcionalidad, no 
                                                   
58  CODIGO PENAL. Op. Cit. 46 y 75   
59  En este sentido, GARCÍA CAVERO cuando afirma que: “si se establecen penas mínimas a 
delitos graves y sin ninguna razón jurídico penal atendible, se estará igualmente violando el 
principio de proporcionalidad GARCÍA CAVERO, Ob. Cit. p. 215. 
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solamente excediendo los límites máximos que señala la responsabilidad penal 
sino también vulnerando los límites mínimos. Luego,  la vigencia del principio 
de proporcionalidad también llamado de prohibición de exceso, se constituye 
en un criterio que tiene como punto de partida   el valor personal. 
 
Ahora, en cuanto a la vinculación del principio de proporcionalidad en su 
dimensión abstracta con su   expresión concreta, la tenemos en el artículo 29 
del Código Penal: “La pena privativa de libertad puede ser temporal o de 
cadena perpetua. En el primer caso tendrá una duración de dos días  hasta 35 
años” parámetros o límites dentro de los cuales el juzgador con su 
discrecionalidad puede determinar la pena concreta, además de tomar en 
cuenta aquellos criterios señalados en el capítulo II  artículos 45, 45 A, 46, 46-A, 
46 B, 46 C, 46 D, y 46 E del  título III de las penas del Código Penal, 
modificados por las leyes Nos 30030 y 30054 y 30076 del año 2013, así como 
por el D.L No. 1181 de julio y No. 30364 de noviembre del año 2015 y por el D 
Legislativo No. 1323 del mes de enero de 2017. Tal como se aprecia, estos 
artículos han sufrido constante modificación por la aparición de nuevas 
modalidades delictuosas y uso frecuente de nuevas formas de la comisión de 
hechos delictivos; sin embargo, sus modificaciones carecen de una técnica 
legislativa depurada, que traen confusión al momento de  ser aplicadas.    
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CÓDIGO PENAL 
“Artículo 45.- Presupuestos para fundamentar y determinar 
la pena. 
El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, 
deberá tener en cuenta: 
a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el 
abuso de su cargo, posición económica, formación, poder, 
oficio, profesión o la función que ocupe en la sociedad. 
b. Su cultura y sus costumbres. 
c. Los intereses de la víctima, de su familia o de las penas que 
de ella dependan, así como la afectación de sus derechos y 
considerando especialmente su situación de vulnerabilidad. 
Artículo 45-A.- Individualización de la pena. 
Toda condena contiene fundamentación explicita y suficiente 
sobre los motivos de la determinación cualitativa y cuantitativa 
de la pena. 
Para determinar la pena dentro de los límites fijados por ley, el 
juez atiende la responsabilidad y gravedad del hecho punible 
cometido, en cuanto no sean específicamente constitutivas del 
delito o modificatorias de la responsabilidad. 
El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes 
etapas: 
1. Identifica el espacio punitivo de determinación a partir de 
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la pena prevista en la ley para el delito y la divide en tres 
partes. 
2. Determina la pena concreta aplicable al condenado 
evaluando la concurrencia de circunstancias agravantes o 
atenuantes observando las siguientes reglas: 
a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran 
únicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se 
determina dentro del tercio inferior. 
b) Cuando concurran circunstancias de agravación y de 
atenuación, la pena concreta se determina dentro del tercio 
intermedio. 
c) Cuando concurran únicamente circunstancias 
agravantes, la pena concreta se determina dentro del tercio 
superior. 
3. Cuando concurran circunstancias atenuantes 
privilegiadas o agravantes cualificadas, la pena concreta se 
determina de la siguiente manera: 
a) Tratándose de circunstancias atenuantes, la pena 
concreta se determina por debajo del tercio superior; 
b) Tratándose de circunstancias agravantes, la pena 
concreta se determina por encima del tercio superior; y 
c) En los casos de circunstancias atenuantes y agravantes, 
la pena concreta se determina dentro de los límites de la pena 
básica correspondiente al delito. 
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Artículo 46.- Circunstancias de atenuación y agravación. 
1. Constituyen circunstancias de atenuación, siempre que no 
estén previstas específicamente para sancionar el delito y no 
sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: 
a) La carencia de antecedentes penales; 
b) El obrar por móviles nobles o altruistas; 
c) El obrar en estado de emoción o de temor excusables; 
d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o 
familiares en la ejecución de la conducta punible; 
e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, 
la disminución de sus consecuencias; 
f) Reparar voluntariamente el daño ocasionado o las 
consecuencias derivadas del peligro generado. 
g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de 
haber cometido la conducta punible, para admitir su 
responsabilidad. 
h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la 
conducta punible. 
2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no 
estén previstas específicamente para sancionar el delito y no 
sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: 
a) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos 
destinados a actividades de utilidad común o a la satisfacción 
de necesidades básicas de una colectividad; 
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b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos 
públicos; 
c) Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, fútil o 
mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria; 
d) Ejecutar el delito bajo móviles de intolerancia o 
discriminación, tales como el origen, raza, religión, sexo, 
orientación sexual,  identidad de género, factor genético, 
filiación, edad, discapacidad, idioma, opinión, condición 
económica, o de cualquier otra índole. 
e) Emplear en la ejecución de la conducta punible medios de 
cuyo uso pueda resultar peligro común. 
f) Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con 
abuso de la condición de superioridad sobre la víctima o 
aprovechando circunstancias de tiempo, modo o lugar, que 
dificulten la defensa del ofendido o la identificación del autor o 
participe; 
g) Hacer más nocivas las consecuencias de la conducta 
punible, que las necesarias para consumar el delito; 
h) Realizar la conducta punible abusando el agente de su 
cargo, posición económica, formación, poder, oficio, profesión, 
función; 
i) La pluralidad de agentes que intervienen en la ejecución del 
delito; 
j) Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimputable; 
74 
 
k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o 
parcialmente desde el interior de lugar de reclusión por quien 
esta privado de su libertad o se encuentra fuera del territorio 
nacional; 
l) Cuando se produce un daño grave al equilibrio de los 
ecosistemas naturales; 
m) Cuando para la realización de la conducta punible se han 
utilizado armas, explosivos o venenos, u otros instrumentos o 
procedimientos de similar eficacia destructiva; 
n) Si la víctima es un niño o niña, adolescente, mujer en 
situación de especial vulnerabilidad, adulto mayor conforme al 
ordenamiento vigente en la materia o tuviere deficiencias 
físicas, sensoriales, mentales o intelectuales de carácter 
permanente o si padeciera de enfermedad en estado terminal, 
o persona perteneciente a un pueblo indígena en situación de 
aislamiento y contacto inicial.                                
Artículo 46-A.- Circunstancia agravante por condición del 
sujeto activo. 
Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal 
si el sujeto activo se aprovecha de su condición de miembro de 
las Fuerzas Armadas, Policía Nacional, autoridad, funcionario o 
servidor público, para cometer un hecho punible o utiliza para 
ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea 
autorizado por su condición de funcionario público. 
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En estos casos el juez aumenta la pena hasta la mitad por 
encima del máximo legal fijado para el delito cometido, no 
pudiendo ésta exceder  de treinta y cinco años de pena 
privativa de libertad. 
La misma pena se aplicará al agente que haya desempeñado 
los cargos señalados en el primer párrafo y aprovecha los 
conocimientos adquiridos en el ejercicio de su función para 
cometer el hecho punible. 
Constituye circunstancia agravante, cuando el sujeto activo, 
desde un establecimiento penitenciario donde se encuentre 
privado de su libertad, comete en calidad de autor o participe el 
delito de tráfico ilícito de drogas, lavado de activos, trata de 
personas, terrorismo, extorsión o secuestro. En tal caso, el juez 
podrá aumentar la pena hasta en un tercio por encima del 
máximo legal fijado para el delito cometido, no pudiendo 
exceder de treinta y cinco años de pena privativa de libertad. 
No será aplicable lo dispuesto en el presente artículo, cuando 
la circunstancia agravante esté prevista al sancionar el tipo 
penal o cuando ésta sea elemento constitutivo del hecho 
punible. 
Artículo 46-B.- Reincidencia. 
El que, después de haber cumplido en todo o en parte una 
pena,  incurre en nuevo delito doloso en un lapso que no 
excede de cinco años tiene la condición de reincidente. Tiene 
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igual condición quien después de haber sido condenado por 
falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso en un lapso 
no mayor de tres años. 
La reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada, 
en cuyo caso el juez aumenta la pena hasta una mitad por 
encima del máximo legal fijado para el tipo penal. 
El plazo fijado para la reincidencia no es aplicable a los delitos 
previstos en los artículos 107, 108, 108-A, 108-B, 108-C, 108-
D, 121-A, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 186, 189, 195, 200, 
297, 317-A, 319, 320, 321, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 
332 y 346 del Código Penal, el cual se computa sin límite de 
tiempo. En estos casos, el juez aumenta la pena e no menos 
de dos tercios por encima del máximo legal fijado para el tipo 
penal, sin que sean aplicables los beneficios penitenciarios de 
semilibertad y liberación condicional. 
Si al agente se e indultó o conmutó la pena e incurre en la 
comisión de nuevo delito doloso, el juez aumenta la pena hasta 
en una mitad por encima del máximo legal fijado para el tipo 
penal. 
En los supuestos de reincidencia no se computan los 
antecedentes penales cancelados o que debieren ser 
cancelados, salvo en los delitos señalados en el tercer párrafo 
del presente artículo. 
Artículo 46-C.- Habitualidad. 
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Si el agente comete un nuevo delito doloso, es considerado 
delincuente habitual, siempre que se trate por lo menos de tres 
hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no 
exceda de cinco años. El plazo fijado no es aplicable para los 
delitos previstos en los artículos 107, 108, 108-A, 108-B, 108-C, 
108-D, 121-A, 152, 153, 153-A, 173, 173-A, 186, 189, 195, 200, 
297, 317-A, 319, 320, 321, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 
332 y 346 del Código Penal, el cual se computa sin límite de 
tiempo. Asimismo, tiene condición de delincuente habitual quien 
comete de tres a más faltas dolosas contra la persona o el 
patrimonio, de conformidad con los artículos 441 y 444, en un 
lapso no mayor de tres años. 
La habitualidad en el delito constituye circunstancia cualificada  
agravante. El juez aumenta la pena hasta un tercio por encima 
del máximo lega fijado para el tipo pena, salvo en los delitos 
previstos en los párrafos anteriores, en cuyo caso se aumenta 
la pena en una mitad por encima del máximo legal fijado para el 
tipo penal, sin que sean aplicables los beneficios penitenciarios 
de semilibertad y libertad condicional. 
En los supuestos de habitualidad no se computan los 
antecedentes cancelados o que hubieren estar cancelados, 
salvo en los delitos antes señalados. 
Artículo 46-D.- Uso de menores en la comisión de delitos. 
Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal, 
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si el sujeto activo utiliza, bajo cualquier modalidad, a un menor 
de dieciocho años o a una persona que, por anomalía psíquica, 
grave alteración de la conciencia o por sufrir alteraciones en la 
percepción, que afectan gravemente su concepto de la 
realidad, no posea la facultad de comprender el carácter 
delictuoso de su acto o para determinarse según esta 
comprensión para la comisión de un delito, en cuyo caso el juez 
puede aumentar la pena hasta un tercio por encima del máximo 
legal fijado en el tipo penal. 
En caso que el agente tuviere cualquier posición, cargo o 
vínculo familiar que le otorgue particular autoridad sobre el 
menor o le impulse a depositar en él su confianza, el juez 
puede aumentar la pena hasta en una mitad por encima del 
máximo legal fijado para el tipo penal. Si el agente ejerce la 
patria potestad sobre el menor, el  juez suspende su ejercicio, 
conforme a lo dispuesto en la ley de la materia. 
Si durante la comisión del delito o como consecuencia de este 
el menor sufre lesiones graves, incapacidad permanente o 
muere, y el agente pudo prever el resultado, el juez puede 
imponer una pena de hasta el doble del máximo legal fijado 
para el tipo penal. 
 En ningún caso la pena concreta puede exceder de treinta y 
cinco años de pena privativa de la libertad. No es aplicable lo 
dispuesto en el presente artículo cuando la circunstancia 
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agravante se encuentra prevista al sancionar el tipo penal. 
Artículo 46-E.- Circunstancia agravante cualificada por 
abuso de parentesco. 
La pena es aumentada hasta un tercio por encima del máximo 
legal fijado para el delito cuando el agente se haya 
aprovechado de su calidad de ascendiente o descendiente, 
natural o adoptivo, padrastro o madrastra, cónyuge o 
conviviente de la víctima. En este caso, la pena privativa de 
libertad no puede exceder los treinta y cinco años, salvo que el 
delito se encuentre reprimido con pena privativa de libertad 
indeterminada, en cuyo caso se aplica esta última. 
La agravante prevista en el primer párrafo es inaplicable 
cuando esté establecida como tal en la ley penal”60.  
 
Por último, merece llamar la atención acerca de un punto que ha sido 
frecuentemente tocado por la doctrina nacional pero que lamentablemente no 
ha recibido respuesta de parte de los legisladores, se trata de la ausencia de 
congruencia respecto a los criterios de proporcionalidad que existen al interior 
de Código Penal peruano, en tanto, no se respeta la jerarquía de los bienes 
jurídicos  y se termina sancionado con menor gravedad, aquellos delitos que 
atentan contra institutos socio jurídicos que se encuentran en la primera línea, 
ergo, en el artículo 106 se sanciona con pena privativa de la libertad de entre 
seis a veinte años la configuración de un delito de homicidio simple (el bien 
jurídico protegido es la vida humana), mientras que se sanciona con privación 
                                                   
60 CÓDIGO PENAL. OP. Cit. pp. 85 a 96. 
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de libertad que va de diez a quince años la realización de un delito de extorsión, 
previsto en el artículo 200, en su forma simple (el bien jurídico es el patrimonio). 
Los supuestos más inhumanos e insoportables son aquellos en los que el 
legislador peruano sanciona aplicando la pena de cadena perpetua, como por 
ejemplo en el delito de extorsión, artículo 200 del Código Penal, en el que se 
emplea esta pena para sancionar una de sus agravantes y, como el caso que 
nos ocupa, el delito de violencia y resistencia a la autoridad agravada tipificada 
en el segundo párrafo del artículo 367 del Código Penal,  la pena fluctúa entre 
ocho a doce años. De esta manera se grafica que el legislador nacional se 
equivoca y vulnera el principio de proporcionalidad abstracta. 
 
4.3. SEGUNDO PLENARIO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS 
PENALES   
En fecha uno de junio del año 2016, se da el  Acuerdo Plenario 
Extraordinario No. 1-2016 CIJ-116, asunto: aquel que lesiona la integridad 
física del sujeto, su aspecto psicológico y/o proyecto de vida. La agravante del 
delito de Violencia y Resistencia a la Autoridad policial: tipicidad y 
determinación judicial de la pena. 
 
En dicho acuerdo se estableció como doctrina legal, los criterios 
expuestos en los fundamentos 16 al 23: 
 
“3. La agravante del inciso 3 del párrafo segundo del artículo 367. 
16. El texto original del artículo 367 del Código Penal vigente no consideraba la 
condición policial de la autoridad que era afectada por actos de violencia o 
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intimidación, como una circunstancia agravante específica. Tampoco el Código 
Penal de 1924 reguló en su articulado una disposición similar. Sin embargo, el 
Código Maúrtua en el artículo 321, que reprimía los actos de intimidación, 
consideraba como agravante específica que “el delincuente pusiere manos a la 
autoridad”. En estos casos el estándar de punibilidad no era menor de seis 
meses de prisión lo cual daba al órgano jurisdiccional un amplio espacio de 
punición que permitía una mejor adaptación de la pena concreta a la mayor o 
menor gravedad de la agresión cometida. Al promulgarse el Código Penal de 
1991 el artículo 366 conservó la misma descripción típica de la intimidación, 
pero omitió reproducir aquella ideográfica agravante. 
17. La inclusión, pues, de la agravante por la calidad de policía de la autoridad, 
que es objeto de análisis, ocurrió muchos años después a través de la ley No 
30054 y como respuesta político criminal a sucesos violentos como el desalojo 
de comerciantes de “La Parada” donde se ocasionaron daños importantes a la 
integridad física de los efectivos policiales que  intervinieron en dicho operativo.  
Esto es, dicha agravante específica estaba dirigida a prevenir y sancionar con 
severidad formas graves de agresión dolosa contra la autoridad policial, 
orientadas a intimidar a sus efectivos o producirles lesiones o incluso la muerte.  
La aludida circunstancia agravante no fue,  pues, construida por el legislador 
para sobrecriminalizar actos menores de resistencia, desobediencia o injurias 
contra efectivos policiales, los cuales de producirse tendrían tipicidad formal y 
material en otros delitos como el previsto en el artículo 368 (“El que 
desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario público 
en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia detención”) o 
en faltas como las contempladas en los incisos 3 (“El que, de palabra, falta el 
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respeto y consideración debidos a una autoridad sin ofenderla gravemente, o el 
que desobedezca las órdenes que le dicte, siempre que no revista mayor 
importancia”) y 5 (“El que oculta su nombre, estado civil o domicilio a la 
autoridad o funcionario público que lo interrogue por razón de su cargo”) del 
artículo 542.  Cabe señalar también que los insultos o actos de menosprecio 
verbales  o de obra, proferidos contra la autoridad policial, constituyen formas 
de injuria (artículo 130) pero carecen de tipicidad propia como delitos contra la 
administración pública cometidos por terceros.  Al respecto es de recordar que 
el legislador nacional discriminalizó mediante la Ley No. 27975, del 29 de mayo 
de 2003, el delito de desacato que reprimía este tipo de afrentas en el 
derogado artículo 374 del modo siguiente: “El que amenaza, injuria o de 
cualquier manera ofende la dignidad o el decoro de un funcionario público a 
causa del ejercicio de sus funciones o al tiempo de ejercitarlas, será reprimido 
con pena privativa no mayor de tres años. Si el ofendido es el Presidente de 
uno de los poderes del Estado, la pena será no menor de dos ni mayor de 
cuatro años”. La justificación dada para tal decisión política criminal, fue la 
necesidad democrática de eliminar toda clase de privilegios legales o de sobre 
tutela penal para los funcionarios públicos entre los que se encontraban los 
policías conforme a lo estipulado en el inciso 5 del artículo 425 del Código 
Penal. 
18. Ahora bien,  es importante precisar que el espacio de aplicación del delito 
de Violencia y Resistencia contra la Autoridad policial, así como de la agravante 
que para tales casos contempla el artículo 367 del Código Penal, debe operar 
de manera residual y subsidiaria a la eficacia de otros delitos que involucran 
formas de daño ocasionados dolosamente por terceros contra la vida, la salud 
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o la libertad de efectivos policiales cuando éstos actúan en ejercicio de sus 
funciones o como consecuencia de represalias por la realización legítima de las 
mismas.  Se trata, en concreto, de los siguientes delitos y de sus respectivas 
circunstancias agravantes específicas por la condición funcionarial o policial del 
sujeto pasivo: 
- Homicidio calificado por la condición funcionarial del sujeto pasivo (artículo 
108 A) 
- Sicariato  (artículo 108 C, inciso 5) 
- Lesiones graves dolosas (artículo 122, inciso 3, literales a y 4) 
- Injuria (artículo 130) 
- Secuestro (artículo 152 inciso3) 
19.Por tanto, es relevante precisar que el delito de Violencia y Resistencia a la 
Autoridad  agravado por la calidad policial de ésta, abarca únicamente aquellos 
actos que mediante amenazas o agresiones físicas rechazan el ius imperium 
del Estado, representado en el ejercicio del poder, competencias y facultades 
que aquella legalmente ostenta y ejerce. Son, pues formas de resistencia activa 
y violenta contra dicho poder y autoridad. Por tal razón, su relevancia y 
punibilidad tienen siempre que ser menores que los que corresponden a otra 
clase de acciones de violencia que se dirigen a atentar directamente contra la 
vida o la salud de efectivos policiales que ejercen o ejercieron sus funciones. 
Es por ello que para sancionar con severidad estos últimos casos, se ha 
regulado expresamente circunstancias agravantes específicas en los delitos de 
homicidio y lesiones. 
20. Por consiguiente, el delito de Violencia y Resistencia contra la Autoridad 
policial solo puede configurarse y ser sancionado como tal, cuando en el caso 
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sub judice no se den los presupuestos objetivos y subjetivos que tipifican de 
manera independiente los hechos punibles contra la vida  o la salud individual 
del funcionario policial que se han señalado anteriormente. La penalidad, por 
tanto, del delito de Violencia y Resistencia a la Autoridad contra una  Autoridad 
policial no puede  sobrepasar la pena mínima fijada para las lesiones  leves en 
el artículo 122 inciso 3, literal a.  Es decir, en  ningún caso puede ser mayor de 
tres años de pena privativa de libertad, si es que la violencia ejercida contra la 
autoridad policial no ocasionó siquiera lesiones leves. Pero,  si el agente con 
las violencias ejercidas produjo dolosamente lesiones leves o lesiones graves a 
la autoridad policial, su conducta sólo debe asimilarse a los delitos tipificados 
en los artículos 121 y 122 del  Código Penal, respectivamente aplicándose, 
además, en tales supuestos, la penalidad prevista para la concurrencia de la 
agravante específica que se funda en la condición funcional del sujeto pasivo. 
Esto es, si se ocasionan lesiones graves la pena será no menor de seis ni  
mayor de doce años de pena privativa de la libertad;  y, si solo se produjeron 
lesiones leves, la sanción no menor de tres ni mayor de seis años de pena 
privativa de la libertad. 
4.  Sobre la proporcionalidad en la determinación judicial de la pena. 
21. Como ya se ha señalado, el objeto de protección penal  en los casos que 
constituyen delito de intimidación y violencia contra la autoridad policial, está 
constituido por el poder legítimo que esta ostenta para el debido ejercicio de 
sus funciones ante terceros.  Partiendo de este presupuesto, el juez tiene el 
deber de determinar si la acción imputada, y debidamente probada, configura o 
no una afectación a dicho bien jurídico que justifique la imposición de la 
sanción más severa exige siempre la existencia de un plus de lesividad que 
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hace que la conducta realizada se diferencie del tipo básico.  La diferenciación, 
en este caso, reside en la idoneidad de la acción violenta para impedir el 
ejercicio de la función pública de quien es efectivo policial. Por tanto, aquellas 
otras acciones que en el caso concreto pueden significar un acto de 
intimidación o de violencia que en el caso concreto pueden significar un acto de 
intimidación o de violencia contra una autoridad policial en el ejercicio de sus 
funciones y estar destinadas a evitar que ella las cumple, pero que por las 
condiciones particulares de quien  las ejecuta o por el contexto donde estas se 
dan, no resultan idóneas para impedir o frustrar el cumplimiento efectivo de las 
actuaciones policiales, no  podrán configurar la agravante que regula la ley y 
solo pueden realizar el tipo penal del artículo 366 o ser una falta.  Así, actos 
como el de empujar a un  miembro de la policía nacional del Perú, cuando este 
ejerce sus funciones, o el afectar su honra a través de insultos o  escupitajos,  
no pueden ser consideradas como formas agravadas.  Sobre todo porque 
dichas conductas no son suficientemente idóneas para afectar el bien jurídico 
con una intensidad o fuerza adecuadas para impedir que la autoridad cumpla 
sus  funciones: la pena, entonces, que cabría aplicar en tales supuestos no 
puede no debe ser la conminada en el artículo 367. 
22. Pero, además, en la determinación judicial de la pena aplicable a los actos 
de intimidación o violencia dirigidas contra autoridades policiales, no se puede 
obviar la concurrencia evidente de causales de disminución de punibilidad 
como cuando el agente del delito se encuentre bajo notorios efectos del 
consumo de alcohol, o cuando aquel solo se resiste a su propia detención;  o 
cuando los actos de intimidación o violencia se ejecuten por quien reacciona en 
errónea defensa de un familiar cercano que es intervenido por la autoridad 
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policial.  En tales supuestos, según corresponda, el juez debe decidir la pena a 
imponer siempre por debajo del  mínimo legal, tal como lo dispone el artículo 
21 del Código Penal.  Asimismo, no hay impedimento alguno para que la pena 
impuesta, en tanto no sea superior a cuatro años de pena privativa de libertad y 
se den los presupuestos legales correspondientes, pueda ser suspendida en su 
ejecución o convertida en una pena limitativa de derechos. 
23. Tampoco hay ninguna limitación normativa que afecte la eficacia de reglas 
de reducción por bonificación procesal, como cuando el procesado expresa 
“confesión sincera” o se somete a la terminación anticipada del proceso; o a la 
conclusión por conformidad de la audiencia.  En todos  estos casos, la 
reducción sobre la pena impuesta se aplicará siempre y conforme a los 
porcentajes que autoriza la ley”61. 
 
Si bien el Acuerdo Plenario referido, ha determinado que la  aplicación 
del delito de resistencia y violencia contra aquellos agentes pasivos que se 
refieren en la agravante plasmada en el dispositivo penal  367 solo debe 
aplicarse de “manera residual y subsidiaria”(…) a la “eficacia de otros delitos 
que involucran formas de daño ocasionados dolosamente por terceros contra la 
vida, la salud o la libertad de efectivos policiales cuando éstos actúan en 
ejercicio de sus funciones”, ergo, el homicidio calificado, el sicariato, el 
secuestro, las lesiones leves y graves e injuria; sin embargo, en ningún 
extremo del   Acuerdo se ha hecho mención siquiera de manera tangencial a la 
“proporcionalidad de las sanciones” establecida en el título preliminar de la 
norma adjetiva penal,  que como principio prevalece al contenido del Código 
                                                   
61http://spij.minjus.gob.pe/content/noticia/pdf/Pleno-Jurisdiccional.pdf 
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Penal, siendo que éste ordena que  “la pena no puede sobrepasar la 
responsabilidad por el hecho”, lo que significa que para la dosificación de la 
pena tanto legislativa como en su aplicación por el órgano jurisdiccional, se 
debe tener presente dicho principio o el también denominado principio de 
prohibición de exceso y los fines de la pena con la finalidad de evitar que la 
calidad y entidad de la misma constituya  un exceso y no cumplan su finalidad 
constitucionalmente legítima, en el entendido  que la pena no debe sobrepasar 
la medida de la culpabilidad por el hecho.  Del mismo modo, se ha sorteado la 
aplicación exhaustiva de los alcances de este Principio en sus tres sub 
principios;  incluso,  podría afirmarse que dentro del mismo Acuerdo Plenario 
existiría una incongruencia al delimitar los alcances normativos – aplicativos del 
delito de Resistencia y Violencia a la Autoridad agravada y, la “opción de lege 
ferenda” al sugerir la modificación del artículo 367 en el que debe incluirse una 
“circunstancia atenuante específica”, pero,  qué hacer mientras prospere o se 
deseche esta iniciativa en los casos concretos que se presentan a diario en los  
órganos jurisdiccionales, que son conocidos por las emisoras, señales de 
televisión abierta que por dar una cachetada o proferir un insulto se ha 
impuesto penas  efectivas, mandándolos a la cárcel, imponiéndoles por 
ejemplo seis años. 
 
También, en el acuerdo sub análisis no se ha tomado en cuenta que la 
remisión a la subsidiaridad o residual del tipo penal analizado en su forma 
agravada, no es la solución, si consideramos que los ciudadanos que han 
cometido un delito, deben ser procesados y sentenciados por una conducta 
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imputada o atribuida se adecúe  a tipo penal descrito, en el entendido de que 
éste tiene que ser claro y absolutamente preciso. 
 
En el Acuerdo en su fundamento jurídico 10 si bien es  cierto,  reconoce 
que es a partir de la Constitución que debe realizarse la interpretación del delito 
bajo análisis a cargo del juzgador, quien debe realizar una verificación si dicho 
dispositivo penal es constitucionalmente  legítimo, empero, olvida que la 
Constitución contempla en el artículo 138 el mecanismo de control de 
constitucionalidad o control difuso, como un medio de resolver estos casos, 
pues se evidenciaría la existencia de conflicto entre esta disposición legal penal, 
artículo 367 segundo párrafo numeral 3  con “el principio de proporcionalidad”. 
 
4.4. DE LOS FUNDAMENTOS A LA CRÍTICA POR LA 
INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE 
PROPORCIONALIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL 
DE LAS PERSONAS EN LOS DELITOS DE VIOLENCIA Y 
RESISTENCIA A LA AUTORIDAD EN SU FORMA 
AGRAVADA. 
Como se ha sustentado precedentemente, este principio es parte 
integrante de los normas rectoras del Derecho penal,  se ha convertido en el 
instrumento eficaz para limitar la intervención penal y la pena, cuando se trata 
de toda intervención de la autoridad en la restricción de los derechos 
fundamentales, las libertades individuales de las personas, el que  impetra que 
se actúe ponderadamente, acorde a la proporcionalidad, de manera que la 
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pena determinada a nivel judicial se legitime  por el hecho de ser justa, pero 
para ello  el legislador en su labor legislativa de leyes penales, deberá fijar 
penas abstractamente proporcionales que se correspondan con cada injusto 
penal, es decir tendrá que establecer el marco legal genérico, o sea la cantidad 
de pena que el legislador la tiene por necesaria y lícita  atribuible a un delito, 
que se constituye como decisión político-criminal.  
 
Ahora bien, el quehacer de los legisladores no es una actividad arbitraria 
y netamente política a la hora de determinar delitos y determinar penas, pues 
su accionar legislativo debe traducirse en un quehacer constitucional, de 
manera que al dictar las leyes penales deberá hacerlas acorde a los principios 
jurídicos constitucionales, ciertamente haciendo uso de su facultad legislativa y 
de discrecionalidad a la hora de tipificar conductas y fijar las penas, no obstante 
éstas deben establecerse pensando que en efecto las penas  deben cumplir 
con sus  fines: 
 Prevención del delito. 
 De intimidación, atemorizando para inhibir a las personas para que 
no delincan. 
 De corrección al sujeto o readaptándolo socialmente. 
 De protección a la sociedad, manteniendo el orden social y jurídico. 
 De seguridad contra el delincuente. 
 De consolidación de las convicciones éticas generalizadas.   
 De refuerzo del sentimiento de fidelidad al ordenamiento  jurídico.   
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De manera que, el legislador debe sujetarse a los principios 
constitucionales que lo vinculan  a la hora de fijar la pena de un delito  y limitan 
su arbitrio, constituyendo estos principios: el de dignidad humana, el de 
legalidad y el de proporcionalidad. 
 
Asimismo, este último  principio, instrumento delimitativo, exige 
proporción, correspondencia, adecuación entre ambas gravedades, la de la 
pena como del delito, que en abstracto, es cuando  el legislador en forma 
general conmina en la ley penal, que se da en la determinación legal de la pena 
acorde con el mandato constitucional. 
 
Sin embargo, en lo que concierne  a la pena señalada para la agravante 
ya mencionada del delito Violencia y Resistencia a la Autoridad, se evidencia 
que el legislador peruano no ha establecido una pena proporcional, sino más 
bien, ha fijado una sanción desproporcionada, segundo párrafo numeral 3, 
artículo 367 Código Penal modificado por la ley 30054 del 30 de junio 2013  
que dice: 
 
“La pena privativa de libertad será no menor de ocho ni mayor de doce 
años cuando: 
 
(…). 3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policía Nacional o de 
las Fuerzas Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Público, 
miembros del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular, 
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en el ejercicio de sus funciones”62, vulnerando o violando de esta manera el 
Principio de Proporcionalidad, dado que con el establecimiento de estas 
severas penas, no hay un adecuado equilibrio entre el hecho y la pena, pues la 
Constitución Política del Estado le obliga al Poder Legislativo,  encargado de 
dictar las leyes penales, actúe conforme al Principio de Proporcionalidad, de 
manera que las consecuencias jurídico penales del injusto penal las concrete 
dentro del contenido de éste Principio, pues como sostiene Lascuraín “el 
Principio vincula al legislador  en sus decisiones de incriminación ex novo de un 
cierto comportamiento y de modificación de los elementos positivos de cada 
tipo de injusto, en la previsión o concreción de causas de justificación o de 
disminución de la culpabilidad específicas y en la determinación abstracta de la 
pena, en la fijación de las reglas que permiten su relativa concreción”63. Esto 
significa que por el Principio de Proporcionalidad se exige que el legislador 
dicte penas proporcionadas a la gravedad del delito, tal como lo fundamenta el 
Tribunal Constitucional Español en el sentido “que  la relación de proporción 
que deba guardar un comportamiento penalmente típico con la sanción que se 
le asigna será el fruto de un complejo análisis político-criminal y técnico que 
sólo al legislador corresponde y que en ningún caso se reduce a una exacta 
proporción entre el desvalor de la sanción y el desvalor del comportamiento 
prohibido, según un hipotético baremo preciso y prefijado. Ahora, lo que no 
puede hacer el legislador en ese juicio de proporcionalidad es traspasar los 
límites constitucionales, los que, aunque no le imponen una solución unívoca y 
precisa, sí que prohíben la existencia de normas penales en las que se advierta, 
                                                   
62  CODIGO PENAL. Op. Cit. p. 297 y 298. 
63  DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. El Principio de proporcionalidad penal. Ed. Tirant lo 
Blanch. Valencia. Año 2007. p. 128. 
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(…)”64.  De donde se puede concluir  que entre la finalidad de la norma y la 
sanción debe evidenciar un equilibrio. 
 
Sobre el tema, el tratadista Gonzales Cuellar Serrano citado por 
Norberto J. De la Mata Barranco, sostiene que en la labor del legislador “(…) 
será él el que fije los marcos que permitan excluir ya antes de la aplicación de 
la ley la posibilidad de actuaciones concretas desproporcionadas. Incluso se 
afirma que es en la fase de individualización legal de la pena donde el Principio 
de Proporcionalidad penal despliega toda su eficacia como criterio para la 
ordenación de los delitos en virtud de las sanciones previstas en abstracto para 
su comisión, se muestra con perfiles claros y puede resultar operativo sin 
grandes dificultades, aunque sólo sea como criterio de técnica legislativa”65.   
 
Según la doctrina citada, el Principio de Proporcionalidad supone 
además que en la fijación de la pena, el legislador se rige por los  sub principios  
de aquel, de lo contrario,  este  principio quedaría en una fórmula vacía, 
significando que a partir de estos sub principios se debe calibrar la pena 
privativa de libertad realmente proporcional y justa según la gravedad del 
injusto penal; empero, el legislador peruano en el caso de las penas 
establecidas para los supuestos agravantes del delito de Violencia y 
Resistencia a la Autoridad previstas en el artículo 367 segundo párrafo numeral 
3 del Código Penal, resultan ser no solo desproporcionadas sino arbitrarias, en 
razón a que el legislador no ha tenido en cuenta  los siguientes criterios: 
a) “La  importancia  o rango del bien jurídico protegido”. 
                                                   
64 SENTENCIA CONSTITUCIONAL ESPAÑOLA N° 55/1996. FJ. 6; STC 161/1997, FJ. 12. 
65 DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. Op. cit. p. 129. 
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b) “La gravedad de la lesión al bien jurídico” tutelado. 
c) El “impacto social del hecho cometido (grado de nocividad social de la 
conducta incriminada)”. 
d) La comparación con supuestos análogos. 
e) La trascendencia social del hecho. 
f) La proporcionalidad en sentido restringido. 
 
Así tenemos, los del poder legislativo no han tomado en cuenta el grado 
de importancia del bien jurídico que tutela el delito de Violencia y Resistencia a 
la Autoridad, que  es la disponibilidad del ejercicio del acto prestacional 
ejecutado por un funcionario o servidor público competente, el que si bien es 
cierto reviste relevancia o importancia porque es una realidad valorada 
socialmente, sin embargo, en la jerarquía de los bienes jurídicos, la posición 
que ocupa éste equiparado con otros bienes jurídicos como la vida, no se 
advierte que aquel se encuentre por encima de este bien jurídico, sino cómo se 
explica que atendiendo a la importancia que conlleva la vida, el legislador 
establece en el Código Penal una pena minúscula para el delito de Homicidio 
Simple, que tutela el bien jurídico la vida con seis años en su extremo mínimo, 
en cambio para el delito de Violencia y Resistencia  a la Autoridad en su forma 
Agravada, prevé una pena mínima de ocho años, por lo que desde la 
perspectiva del bien jurídico atacado por el delito, si un ilícito penal se 
considera más grave que otro, entonces no es posible que uno de menor 
jerarquía en cuanto a su importancia, tenga una pena más grave o una misma 
pena, en el entendido que las penas más graves serán para aquellos tipos 
penales que protegen bienes jurídicos más importantes. 
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El legislador peruano, tampoco ha valorado a la hora de fijar la pena del 
delito de Violencia y Resistencia  a la Autoridad en su forma agravada, el grado 
de afección al bien jurídico protegido, puesto que con la conducta desplegada 
por el agente activo consistente en ejercer cierto grado de violencia física en 
contra de la autoridad, que se evidencia con la concreción de algunos actos 
como puñetes, patadas, arañones, forcejeos, que no causan  lesiones 
levísimas o faltas contra la Persona, acreditadas con pericia médico legal que 
prescriben un descanso e incapacidad médico legal de hasta diez días, o con la 
utilización de la violencia física se causa lesiones leves, que médicamente son 
calificadas de 11 a 30 días de descanso o atención médica, evidenciamos que 
no tienen una entidad elevada o grave para vencer e impedir el cumplimiento 
de sus funciones, por tanto creemos que el grado de afección al bien jurídico es 
relativamente mínimo, entonces siendo la afectación no grave, el castigo penal 
no puede traducirse en penas privativas de libertad elevadas de ocho hasta 
doce años de carácter efectiva, esto es cárcel; es decir el legislador al obviar 
este criterio que es el grado de afección al bien jurídico, no ha reparado 
verdaderamente el grado de gravedad del ataque, entonces la pena 
establecida para el tipo penal agravado, no es respetuosa del Principio de 
Proporcionalidad en su criterio de afección al bien jurídico. 
 
Asimismo, se verifica que nuestro legislador  ha actuado en forma 
arbitraria e irrazonable al fijar una pena elevada para el delito bajo análisis, por 
cuanto si comparamos con los supuestos análogos comprendidos en la 
descripción de los tipos bases los artículos 365 y 366 del Código Penal, que 
prevén los delitos de Violencia y/o Resistencia a la Autoridad con utilización de 
violencia o  contra un funcionario o servidor público, las penas allí establecidas 
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no son  mayor de dos años y de dos a cuatro años respectivamente;   sin 
embargo,  se agrava la pena para aquellos agentes activos del delito que 
acometan este delito en contra de un grupo selecto de funcionarios,  quienes 
sin embargo tienen la  misma calidad de funcionarios y servidores públicos 
contemplados para los tipos penales básicos descritos en los artículos 365 y 
366 del Código Penal;  ahora,  si bien es cierto los magistrados del Tribunal 
Constitucional,  los jueces de todos los niveles,  los fiscales en general, los 
integrantes de la Policía Nacional o de las Fuerzas Armadas o la autoridad 
elegida por mandato popular son funcionarios o servidores públicos que 
cumplen ciertas funciones que podrían considerarse de elevada importancia, 
pertenecen a entidades públicas  prestadoras de servicios trascendentales, sin 
embargo, al fin  y al cabo sus órdenes al igual que las órdenes emanadas de 
los otros funcionarios no comprendidos en  el numeral 3 del primer párrafo del 
artículo 367 del Código Penal,   también son órdenes que deben ser cumplidas 
a cabalidad, por tanto no es comprensible que se haya establecido sanciones 
excesivas por el solo  hecho de que los sujetos pasivos del delito, sean  
funcionarios o servidores públicos pertenecientes a las instituciones aludidas,   
los cuales ciertamente  cumplen funciones elevadas, especiales, no obstante 
una pena abstracta con un quantum elevado,  no persuade a los agentes 
activos del delito a dejar de cometerlo; por tanto la norma bajo análisis – 
artículo 367 segundo párrafo numeral 3 del Código Penal-  es una norma 
arbitraria, que socava los principios de justicia y proporcionalidad. 
 
Otro criterio que el legislador no ha tomado en cuenta en la 
determinación de la pena establecida, que es materia de cuestionamiento, es la 
trascendencia social del hecho o lo que también se denomina la “dañosidad  
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social objetiva de la conducta”. En este sentido, “La significación social de un 
hecho en un momento dado debe reflejarse en la pena” 66 ; es decir, en la 
conciencia social peruana, si bien es cierto existe de parte de la población un 
cierto rechazo o repulsión contra el agente cuando éste ataca a una autoridad;  
sin embargo,  no existe la necesidad de preservar una tutela sobre excesiva al 
bien jurídico del delito de Violencia y Resistencia  a la Autoridad, porque no se 
trata de un reproche social desmedido, pues se evidencia que la peligrosidad 
social  de las acciones del agente cuando incurren en la agravante no 
ocasionan un perjuicio significativo, siendo así porque su repercusión en la 
sociedad no motiva una reacción de repudio o abominación alarmante;  
entonces no está justificada la agravación por el legislador de las penas 
prevista para la modalidad agravada de este delito. 
 
Por otro lado, constatamos que el legislador ha pasado por alto el “sub 
principio de proporcionalidad  en sentido  restringido de la pena”, que es el de 
la finalidad que con ella se pretende, pues como sostiene el maestro Norberto J. 
De la Mata Barranco “esta finalidad será la que debiera permitir penas mayores 
o menores e incluso su propia previsión o inexistencia, su derogación o su 
ausencia de aplicación”67; de manera que, estando a que en la consideración 
que la pena tiene una finalidad preventivista, como lo es en el caso peruano, 
sin embargo el legislador ha olvidado que si la pena tiene la finalidad el 
fortalecimiento de la conciencia individual y colectiva, pues se pretende disuadir 
a la colectividad de la comisión de los delitos, se busca reeducar y reinsertar al 
delincuente a la sociedad,  entre otros, ciertamente el tipo de castigo y método 
                                                   
66  RAMOS TAPIA, María Inmaculada.  Anuario de derecho constitucional. Barcelona, España, 
2007. 
67  DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. Op.cit. p. 176. 
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disuasorio frente a hechos poco graves (inferir insultos, dar golpes 
relativamente leves puñetes, escupitajos, etc.),  entonces no es razonable fijar 
una sanción elevada que implique carcelería, olvidando que  la valoración 
costes-beneficios en la relación de pena y fin, tiene que existir un equilibrio 
porque por el principio de proporcionalidad se debe tender a obtenerlo de 
manera que la imposición  de una pena grave no resulte  más perjudicial  que 
el evento dañoso. 
 
Resumiendo, se constata que aquellas penas señaladas para los 
supuestos agravados del delito referido, resultan ser desproporcionadas, 
evidentemente excesivas, contrarias a la justicia, inidóneas, incoherentes, 
innecesarias, porque en un derecho penal mínimo, como se supone que es el 
Derecho penal peruano, el principio de proporcionalidad exige, como bien dice  
Norberto J. De la Mata Barranco “que el costo socio individual de la pena no 
supere la desventaja que pueda causar la comisión del delito, es decir, la 
determinación e imposición de las penas, con todas las consecuencias que ella 
acarrea, no sean más perjudiciales en relación con los beneficios que con ella 
se obtiene” 68 ; sin embargo, el legislador peruano al sobrecriminalizar la 
conducta aludida, pareciera que ha considerado como factor para fijar penas 
elevadas, el solo hecho de que la violencia y/o resistencia ejecutada por el 
agente activo, recae sobre un particular funcionario público (magistrado, fiscal, 
policía, miembro del tribunal constitucional o autoridad elegida por mandato 
popular), grupo que también se encuentra comprendido en los tipos penales 
bases, 365 y 366 del Código Penal, porque estas normas aluden a los 
funcionarios o servidores públicos y, como sostiene Alfonso R. Peña Cabrera 
                                                   
68 DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. Op.cit. p. 176. 
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Freyre en su artículo: “La graduación de la pena por debajo del mínimo legal, 
una defensa principista del derecho penal”, publicado en Gaceta Penal, tomo 
80: olvidando que la respuesta punitiva conforme los postulados de un derecho 
penal democrático, ha de ser acorde a la magnitud de la conducta penalmente 
antijurídica, según el grado de lesión provocado al bien jurídico tutelado. Es 
decir se exige “proporcionalidad” y armonía entre el grado de desvalor del delito 
y la intensidad de la reacción penal para revestir a la pena de cierta dosis de 
legitimidad. 
 
Pero, es el caso que la sanción penal señalada para la agravante del 
delito bajo análisis ha desbordado y se ha convertido en irrazonable, arbitraria, 
por tanto aquellos que son sentenciados como autores del delito de “Contra la 
Administración Pública en su forma de Violencia y Resistencia a la Autoridad” 
en su forma agravada ya señalada,  imponiéndosele como sanción punitiva 
efectiva, el recorte de su libertad, no menor de ocho años, han sufrido violación 
a su derecho a una pena justa, por ende se verifica que la norma aludida no es 
constitucionalmente legítima. 
 
4.5. PARÁMETROS PARA ESTABLECER LA PENA 
PROPORCIONAL PARA LA AGRAVANTE DEL DELITO DE 
VIOLENCIA Y RESISTENCIA A LA AUTORIDAD 
Los parámetros para establecer la pena proporcional para la agravante 
del delito de Violencia y Resistencia a la Autoridad son todos aquellos criterios 
que van a determinar una pena justa, siendo estos: 
a) La importancia o rango del bien jurídico tutelado, como sabemos la 
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punibilidad va en función del valor del bien jurídico fundamentalmente, y 
cuando se habla de punibilidad nos estamos refiriendo  a la 
“conminación  de privación o restricción de bienes del autor del delito, 
formulada por el legislador para la prevención general, y determinada 
cualitativamente por la prevención general, y determinada 
cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la 
magnitud del bien y del ataque a éste” 
 
b) La autora Islas de Gonzáles Mariscal al hablar del valor, dice que 
cuando nos estamos refiriendo a la importancia  de los bienes jurídicos, 
los cuales no se encuentran en el mismo rango, pues comparativamente 
unos se encuentran  por encima o debajo de  otros, entonces la 
importancia del bien jurídico se constituye en  un elemento rector para la 
fijación de la punibilidad, de manera que si el valor del bien es de rango 
inferior, la punibilidad debe ser baja69; para el caso de las penas de la 
agravante del “delito de Desobediencia y Resistencia a la Autoridad” 
verificamos que el bien jurídico tutelado, debe ser valorado en su real 
dimensión que comparativamente con otros bienes como la vida, aquel 
no se encuentra por encima de este último bien, razón por la que la 
punibilidad  para la agravante del delito bajo análisis es realmente 
elevada, consecuentemente este criterio es imprescindible a la hora de 
determinar la conminación abstracta de la pena de la agravante del 
delito bajo análisis. 
 
                                                   
69 ISLAS DE GONZALES MARISCAL, Olga. Op.cit.p.62. 
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c) El otro criterio a tomar en cuenta cuando se va determinar la pena, es la 
gran magnitud de la vulneración del bien jurídico protegido, parámetro  
mediante el cual se permite  coadyuvar a concretar la necesidad de la 
proporcionalidad de la pena, de manera que nuestro Derecho Penal al 
conminar las penas y su gravedad debe ajustar a la envergadura que 
tiene para el colectivo los delitos conforme a su repercusión en los 
valores o bienes jurídicos;   en el caso concreto,  la vulneración del bien 
jurídico protegido  con la tipificación del supuesto agravado del delito 
que se analiza y la consecuente punición con penas elevadas, no  se 
puede  determinar de una magnitud tal para  resolver vía imposición de 
penas privativas de libertad drásticas como las establecidas de  “no 
menor de ocho ni mayor de doce años”;  antes bien, resulta ser una  
supuesta gravedad  de la conducta que recae sobre el bien jurídico,  que 
no negando una vulneración, de ningún modo  es de tal impacto porque 
se verifica que la  dañosidad social no es de suma reprochabilidad.  
 
El otro parámetro que el legislador peruano no puede dejar de lado, es la  
trascendencia social del daño,  este es un criterio que permite valorar las 
repercusiones psicosociales,  que en su expresión inmaterial  no tiene que ver 
con la disminución patrimonial o económica de la colectividad,  más bien se 
refiere a la lesión que se ocasiona a valores, bienes o intereses de la 
colectividad por su naturaleza no son apreciables pecuniariamente,  como dice 
Roberto J. De la Mata Barranco las penas han de ser proporcionadas a la 
trascendencia social  que verdaderamente tiene la afección al bien jurídico 
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cuya tutela interesa prever. 70 Ello, no por cuestiones de prevención general 
positiva, sino por la necesidad de atender lo que implica el concepto de bien 
jurídico desde una perspectiva material y funcional que atienda su idoneidad 
para la satisfacción de necesidades personales.   En el caso concreto el 
legislador en su tarea de delimitación en abstracto de la pena para el delito de 
resistencia y violencia a la autoridad,  mide o pulsea a través de este criterio 
que  le permitirá una pena proporcional. 
 
En suma, los parámetros para una pena justa se deben  basar en el 
Principio de Proporcionalidad que permite la mínima  intervención del estado. 
 
4.6. PROPUESTA DE INTERPRETACIÓN NORMATIVA 
Somos del criterio que la “necesidad de una pena no menor de 8 ni 
mayor de 12 años” de privación de la libertad requiere de algo más, si es que 
queremos cautelar la razonabilidad de la respuesta penal. No podemos 
concebir que sea racional que se le imponga a una persona 8 años de 
privación de la libertad por empujar al policía que intenta imponerle una multa 
por una infracción de tránsito. En la doctrina nacional, existe una afectación al 
principio de proporcionalidad de las penas (abstractas), ya que el solo hecho de 
que el sujeto  pasivo posea una calidad no puede agravar una conducta típica; 
y lo más grave es que el juez penal, si lo encuentra culpable, no tendrá otra 
opción que aplicar una pena efectiva al autor; claro ello desde una mirada 
legalista de la pena. 
 
La justificación ha de requerir, por ende, que esta violencia tenga como 
                                                   
70 DE LA MATA BARRANCO, Norberto. J. Op.cit.p.210. 
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desenlace una afectación de cierta magnitud en el estado corporal del efectivo 
policial, reconducible a las lesiones “leves”. Así, el resultado preterintencional 
de lesiones graves lo tenemos como circunstancia agravante en el numeral 2 
del artículo 367 del CP (segundo párrafo), donde el sujeto pasivo de la acción 
ha de ser cualquier funcionario o servidor público. Por consiguiente, la única 
posibilidad de tipificar una agravante, con tan severa sanción, es que la acción 
del sujeto pasivo genere lesiones leves en la integridad corporal del efectivo 
policial, entendiendo a la acción típica como una fuerza de cierta intensidad 
lesiva. 
 
Si bien esto genera cuestionamientos de estricta legalidad, debemos 
entender que una sanción tan severa requiere de un injusto penal de alto grado 
de lesividad, el despliegue de una violencia mayor a la que se aprecia en los 
tipos base, y el acometimiento de una fuerza con idoneidad para generar 
estados de lesión al sujeto pasivo de la acción; así como tomar como base las 
lesiones graves preterintencionales a las que se hace alusión en el numeral 2 
del artículo 367 del CP (segundo párrafo). 
 
Sujetar la respuesta penal a estándares de razonabilidad y racionalidad 
es un cometido irrenunciable en un estado donde impera la constitución, la ley, 
donde la sanción ha de ser una respuesta ponderada frente al crimen, no el 
ejercicio de una mera afirmación de la autoridad, lo que llevado a tiempos 
actuales da cuenta de una “cultura carcelaria”, incompatible con la 
consagración principista del artículo 1 de nuestra Ley Fundamental. La 
interpretación de la ley penal, por tanto, ha de seguir un criterio ajustado a la 
proporcionalidad que debe existir entre el acto atribuible al autor y la magnitud 
de la sanción a imponer por la judicatura. 
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CONCLUSIONES 
PRIMERA: De todo lo expuesto en la tesis, consideramos que se debe 
modificar la tipificación y delimitación de la pena en los delitos 
contra la administración pública, de violencia y resistencia a la 
autoridad. Esto implica hacer extensivo la modificatoria de  los 
procesos inmediatos en los casos de flagrancia, por cuanto hay 
manifiesta incongruencia entre los delitos que regula el Código 
Penal y la forma cómo se aplican ante el estupor de los juristas y 
la opinión pública por su manifiesta desproporcionalidad. En este 
caso, antes que sanciones privativas de la libertad, se deben 
establecer programas de servicio a la comunidad, por ser más 
pedagógicas y ejemplares, pues, las penas privativas de la 
libertad deben ser para personas de alta peligrosidad. 
 
SEGUNDA: El principio de proporcionalidad no posee un reconocimiento 
específico en nuestra Constitución de 1993.  Sin embargo, este 
principio se ha obtenido a partir de los postulados que sobre el 
Estado, la justicia, la igualdad y la dignidad humana se recogen 
en la Carta Magna. En este caso, se ha vinculado la idea de la 
proporcionalidad a los postulados de la justicia, en tanto, la 
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proporcionalidad era entendido como equilibrio ideal o valorativa: 
el dar a cada quien según corresponda. 
 
TERCERA: Actualmente, resulta, inconcebible sostener el concepto de 
democracia y de Estado Constitucional de Derecho desligado de 
la idea de la igualdad y de proporcionalidad, que son elementos 
lógicos de la justicia. Una sociedad desigual y un orden jurídico 
que imponga cargar correctivas desproporcionadas a las 
conductas ilícitas de sus ciudadanos, no puede precisarse de 
ejercitar los valores democráticos ni de buscar la paz social y 
respetar la dignidad de la persona humana. 
 
CUARTA: La proporcionalidad supone la distribución de apremios y 
sanciones, como de deberes y de derechos, entre los miembros 
de una comunidad en virtud a una medida objetiva de naturaleza 
axiológica en la que se involucran una serie de valores de diverso 
origen y procedencia como criterios éticos o morales o razones 
sociales como la trascendencia del daño social de una conducta. 
Entonces,  el principio de proporcionalidad responde directamente 
al principio de legalidad, que exige tratar por igual lo igual, pero 
desigualmente lo desigual, propio del Estado Constitucional de 
Derecho. 
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QUINTA: La determinación de la pena,  no hay duda tiene su sustento en la 
culpabilidad del autor del delito cometido, así como es la 
manifestación del principio de proporcionalidad a partir de una 
proporcionalidad abstracta que se configura en una 
proporcionalidad concreta, que conjuga con la comprensión que 
los hechos al tener trascendencia social, merecen una pena en 
resonancia a la gravedad de la violación del bien jurídico.  
. 
SEXTA: El juicio de ponderación  o de proporcionalidad debe imponerse a 
la hora de equilibrar la limitación  de los derechos fundamentales 
y  los fines a alcanzar con la tipificación de la conducta y la pena, 
para  así ésta ser la justa proporción sancionatoria que merece el 
delito.  
 
SEPTIMA: El juez  penal  ineludiblemente  al imponer la pena al delincuente, 
no puede sustraerse del marco normativo señalado en el artículo 
VIII del título preliminar del Código Penal que señala que entre el 
hecho cometido y la pena fijada debe existir proporción.  En 
consecuencia, y tal como lo prevé el artículo 62 del Código Penal, 
corresponde disponer la reserva del fallo condenatorio al 
procesado, pues, atendiendo a que su comportamiento se debió a 
una reacción emocional eventual, se puede prever que esta 
medida es suficiente para conminarlo a que posteriormente no 
cometa nuevo delito. 
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OCTAVA: La proporcionalidad, también, es ponderar concretamente los dos 
extremos de la relación delito pena, de suerte que en el marco de 
la ley penal abstracta a aplicarse al caso específico, 
evidentemente  obliga comparar la gravedad de  ambos 
elementos, para  de esta manera evidenciar el respeto de la 
persona. 
 
NOVENA: Asimismo, la aplicación del sub principio de proporcionalidad en 
sentido estricto requiere efectuar una ponderación entre los 
principios que operan en contra y a favor de la constitucionalidad 
de la ley penal enjuiciada, esto es, por un lado, los derechos 
fundamentales afectados por la definición de la conducta 
prohibida y de la pena aplicable y, por otro, el bien o los bienes 
jurídicos que se aducen como fundamento de la intervención 
legislativa. 
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SUGERENCIAS 
 
PRIMERA: Es conveniente la modificación en la tipificación y delimitación de 
la pena en los delitos contra la administración pública, de violencia 
y resistencia a la autoridad, lo que implica también modificar  los 
procesos inmediatos como resultado de los casos de flagrancia, 
por cuanto hay manifiesta incongruencia entre los delitos que 
regula el Código Penal y la forma cómo se aplican. En este caso, 
somos de la propuesta de que tales delitos, deberían ser 
sancionados con programas de servicio a la comunidad, por ser 
más pedagógicas y ejemplares. Las penas privativas de la libertad 
deben ser para personas de alta peligrosidad. 
 
SEGUNDA: En la relación delito sanción, el principio de proporcionalidad es 
decisiva y gravitante su actuación,  actúa equilibrando el ilícito 
cometido y la sanción a imponer. Para ello, el juzgador debe hacer 
hecho una ponderación de los hechos en los casos de los delitos 
de violencia y resistencia a la autoridad. En ese mismo sentido, 
debe operar dentro de desarrollo del proceso penal, dado que no 
solo tendrá en cuenta e ilícito cometido para luego imponer una 
108 
 
sanción, sino que, durante todo el ínterin del proceso, las 
resoluciones que dicte el juzgador, debe tener en cuenta las 
limitaciones correspondientes para evitar la vulneración de 
derechos fundamentales de las partes. 
 
TERCERA: Se demanda dentro del proceso penal, que el juzgador  observe 
con rigurosidad el principio de proporcionalidad.  Este debido a 
que, como todo Estado Constitucional de Derecho, los derechos y 
garantías fundamentales deben resguardarse y respetarse como 
verdaderas garantías de un debido proceso. Siendo ello así, el 
juzgador debe realizar una interpretación correcta de las normas, 
las mismas que deben ser aplicadas siguiendo una ponderación 
justificada y salvaguardando los derechos de las partes en el 
proceso, dado que de la correcta aplicación de las normas y de 
las medidas que dicte, traerá como correlato una correcta 
imposición de la sanción penal. 
 
CUARTA: El uso de la discrecionalidad en el ámbito  de las penas que limita 
el principio de proporcionalidad también debe hacerse presente a 
la hora de determinar las penas en las agravantes del  delito de 
violencia y resistencia a la autoridad, pues supone  
acompañamiento del buen juicio al principio de proporcionalidad. 
 
QUINTA: Una sentencia emanada del poder jurisdiccional que se concreta 
en la imposición de una pena irrazonable, simplemente es la 
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expresión del desconocimiento de la justicia, cuya repercusión 
negativa  no solo recae en el condenado, cuya dignidad, y demás 
derechos ciertamente se ven gravemente golpeados,   también el 
sistema penal se deslegitima, por tanto los jueces penales 
irrenunciablemente tienen que recurrir al principio de 
proporcionalidad para a partir de él configurar una pena concreta 
justa. 
SEXTA: Es una exigencia del sistema  constitucional, que los entes que 
administran justicia se conviertan en custodios o paladines de las 
máximas garantías, de los criterios derechos que comprende el 
debido proceso, por tanto a los agentes responsables de dar 
justicia les corresponde desentrañar el significado de las normas 
para su correcta aplicación ponderada y justificada acorde con el 
principio de proporcionalidad.  
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ANEXO 1 
MATRIZ DE CONSISTENCIA 
FORMULACIÓN DE LOS 
INTERROGANTES DEL 
PROBLEMA 
OBJETIVOS DE LA 
INVESTIGACIÓN 
HIPÓTESIS DE LA  
INVESTIGACIÓN 
VARIABLES DE LA 
INVESTIGACIÓN 
PROCEDIMIENTO METODOLOGICO DE LA 
INVESTIGACIÓN 
La formulación del planteamiento 
del problema, se efectúa 
mediante las interrogantes 
pertinentes contenidas en el 
problema principal y de los 
problemas secundarios 
siguientes: 
Problema Principal 
¿Cuáles son los fundamentos de 
la crítica jurídica a la 
inobservancia del principio de 
proporcionalidad, como derecho 
fundamental de la persona, en 
delitos de resistencia y violencia 
a la autoridad en el Perú?  
 
Problema secundario 
¿Cuáles deben ser los 
parámetros en la sanción penal 
que se deben tener en 
consideración para no 
transgredir el principio de 
proporcionalidad, como derecho 
fundamental de la persona, en 
delitos de resistencia y violencia 
a la autoridad? 
Objetivo general 
Argumentar los fundamentos 
jurídicos penales de manera 
crítica acerca de la 
inobservancia del principio de 
proporcionalidad como derecho 
fundamental de la persona  en 
delitos de resistencia y 
violencia a la autoridad en la 
justicia penal en el Perú.  
 
Objetivo específico 
Determinar los parámetros en 
la sanción penal que se deben 
tener en consideración para no 
transgredir el principio de 
proporcionalidad como derecho 
fundamental de la persona en 
delitos de resistencia y 
violencia a la autoridad. 
Hipótesis general 
Existen suficientes 
fundamentos para sostener 
que no se respeta el 
principio de 
proporcionalidad, como 
derecho fundamental de la 
persona, en la justicia penal 
en los delitos de resistencia 
y violencia a la autoridad en 
el Perú.  
 
Hipótesis secundaria 
Se deben establecer 
determinados parámetros 
en la sanción penal para no 
transgredir el principio de 
proporcionalidad, como 
derecho fundamental de la 
persona, en delitos de 
resistencia y violencia a la 
autoridad 
 
 Principio de pro-
porcionalidad. 
 Violencia contra la 
autoridad. 
 Resistencia a la 
autoridad. 
 Derecho funda-
mental de la per-
sona. 
 Justicia penal. 
 
Diseño del tipo de investigación 
La presente investigación es de tipo jurídico 
descriptivo y cualitativo. La investigación 
descriptiva consiste en describir un conjunto de 
fenómenos y casos  de relevancia jurídica y que 
constituyan un problema. Es cualitativo por cuanto 
la fundamentación del punto de vista de 
esencialmente argumentativo. 
Método jurídico a aplicarse 
Por su propia naturaleza, en la presente 
investigación se aplicará la argumentación jurídica, 
la exegética y dogmática jurídica, pues, se 
procederá a analizar las normas jurídicas, las 
resoluciones judiciales, y la jurisprudencia 
vinculantes o de observancia obligatoria 
relacionadas al principio de proporcionalidad. 
Fuentes de investigación 
Las fuentes empíricas estarán constituidas por los 
casos tramitados en el órgano jurisdiccional sobre 
delitos de violencia y resistencia a la autoridad. 
Asimismo, en la parte teóricas se recurrirá al 
análisis de la dogmática jurídica, la legislación y la 
jurisprudencia acerca de las variables señaladas.  
Ámbito  y Tiempo de estudio 
El ámbito de estudio será los primeros casos 
emblemáticos producidos a nivel nacional y 
regional. 
El análisis de casos abarcará los últimos cinco 
años. 
1 
 
ANEXO 2 
 
 
  
2 
 
  
3 
 
  
4 
 
  
5 
 
  
6 
 
  
7 
 
  
8 
 
  
9 
 
  
10 
 
 
 
